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Summary 
The Swedish contract law is built on the foundation of freedom of contract, 
contractuality and the associated principle of pacta sunt servanda. 
Freedom of contract entails the right for individuals to choose with whom 
they should contract with and on which terms. The contractuality legally 
binds the contractors to perform the obligations imposed by the contract. 
The Swedish law on public procurement, LOU, and the EU law on public 
procurement represent an exception to the Swedish freedom of contract 
since authorities are not free to enter into agreement with a contractor of 
their choice. LOU constitutes a law of procedure, which through a 
procurement procedure chooses with whom the authority shall contract. The 
legal effects of public procurement do not end when the contract is signed. 
The rules are applicable throughout the term of the contract and 
amendments introduced in a public contract must comply with the public 
procurement rules. The legal assessment in public procurement is made after 
a test introduced in the Pressetext case by the CJEU. If an amendment is 
considered a material amendment of the essential terms of the contract, then 
it constitutes a new award of a contract, prior to a tender procedure. The 
new contract then requires to be retendered through a new tendering 
procedure. 
 
This thesis investigates the assessment, whether the amendment is 
considered material, and thus if a new contract has been awarded, if the 
amendment is caused by the use of Swedish contract law or by the use of 
clauses in the contract. The thesis also covers the Commission's proposal for 
a new Directive, COM (2011) 896 final, where material amendments during 
the term of the contract are treated for the first time in a Directive. 
 
An amendment implemented through the use of a clause ought to be 
accepted and can be seen as an application of the contract and a sign of 
continuity of the procurement procedure. However, this assumes that the 
clause was provided by the contract and the procurement specifications. The 
clause must also meet the requirements provided by the test in Pressetext. 
Through the developments of public procurement, a special legal framework 
for public contracts and amendments thereto, seems to have emerged. This 
framework could be viewed as lex specialis against the contract law as lex 
generalis. However, the legal situation does not provide any answer as to 
what significance, if any, should be given to the fact that an amendment is 
provided through the use of Swedish contract law. If the Commission's 
proposed Directive is voted through , it would mean both a partial 
codification of existing case law and an opening up for increased flexibility 
regarding the renegotiation of amendments in public contracts in the future. 
The proposed Directive seems to strengthen the idea of public procurement 
as a special contractual framework. 
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Sammanfattning 
Avtalsfrihet och avtalsbundenhet samt den därtill hörande principen om 
pacta sunt servanda utgör grunden för den svenska avtalsrätten. 
Avtalsfriheten innebär att var och en har rätt att besluta med vem de ska 
sluta avtal samt vad avtalet ska reglera. Avtalsbundenheten binder parterna 
rättsligt att utföra de förpliktelser avtalet ålägger dem. Upphandlingsrätten 
utgör ett undantag från den svenska avtalsfriheten genom att myndigheter 
inte fritt kan välja med vem de ska ingå avtal. LOU reglerar det 
upphandlingsförfarande genom vilket den leverantör som myndigheten ska 
teckna avtal med väljs ut. Upphandlingsrätten upphör dock inte gälla i 
samband med att kontraktet har tecknats. Regelverket är tillämpligt under 
hela kontraktets löptid och ändringar som införs i ett upphandlingskontrakt 
måste överensstämma med upphandlingsrätten. Den upphandlingsrättsliga 
bedömningen görs i enlighet med det test som EU-domstolen presenterade i 
rättsfallet Pressetext. Om en ändring är att anse som en betydande ändring, 
av de väsentliga kontraktsvillkoren, anses upphandlingsrättsligt ett nytt 
kontrakt ha tillkommit. Det tillkomna kontraktet måste då upphandlas och 
tilldelas genom ett nytt upphandlingsförfarande. 
 
Omständigheter rörande förändringar i ett kontrakt hänförs traditionellt till 
avtalsrätten. Förhållandet mellan den nationella avtalsrätten och 
upphandlingsrätten är inte klarlagt och de två rättsområdena överlappar 
delvis varandra. Föreliggande arbete utreder om bedömningen, huruvida 
ändringen är att anse som väsentlig, och därmed om ett nytt kontrakt har 
tillkommit, påverkas om ändringen uppkommit genom ett användande av 
svensk avtalsrätt eller genom kontraktsrätt. Arbetet behandlar även EU-
kommissionens förslag till ett nytt direktiv, KOM (2011) 896 slutlig, där 
väsentliga ändringar i ett kontrakt under dess löptid för första gången 
behandlas i ett direktiv. 
 
En ändring som tillkommit genom användandet av en klausul torde 
accepteras och kan ses som en tillämpning av avtalet och som ett tecken på 
kontinuitet. Detta förutsätter dock att klausulen funnits med i både 
kontraktet och i förfrågningsunderlaget. Klausulen måste även uppfylla de 
krav som ställs i Pressetexttestet. Genom den utveckling som skett inom 
offentlig upphandling verkar ett särskilt avtalsrättsligt regelverk för 
offentliga kontrakt och ändringar i dessa ha framträtt, som skulle kunna ses 
som lex specialis mot avtalsrättens lex generalis. Det rådande rättsläget ger 
dock inte svar på vilken betydelse, om någon, som ska tillmäts det faktum, 
att en ändring tillkommit genom en domstols användande av svensk 
avtalsrätt. Om Kommissionens direktivförslag röstas igenom skulle det 
innebära en partiell kodifiering av rådande praxis och öppna upp för ökad 
flexibilitet rörande hanteringen av ändringar i offentliga kontrakt i 
framtiden. Direktivförslaget synes även stärka resonemanget om 
upphandlingsrätten som ett särskilt avtalsrättsligt regelverk. 
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1 Inledning  
1.1. Bakgrund 
 
Offentlig upphandling är ett område som få förknippar med flexibilitet. 
Rättsområdet upplevs snarare som ett väldigt restriktivt regelsystem som 
begränsar upphandlande myndigheters rättsliga förmåga, för att därigenom 
uppnå kraven på likabehandling och öppenhet.1 
 
Genom EU: s direktiv om offentlig upphandling inskränks den nationella 
avtalsfriheten, eftersom myndigheter inte är fria att teckna avtal efter egen 
vilja utan tvingas välja sin avtalspart genom den procedur som offentlig 
upphandling innebär.2 
 
Avtalsbundenheten och den därtill hörande principen om pacta sunt 
servanda påverkas av regelverket kring offentlig upphandling. Detta genom 
att parterna är bundna av upphandlingskontraktet med begränsade 
möjligheter att påverka kontraktets innehåll efter de ändrade förhållanden, 
som kan uppstå under kontraktets löptid. EU: s direktiv om offentlig 
upphandling verkar i det närmaste presumera att en upphandlande 
myndighet kan förutse såväl sina egna behov som marknadens förmåga att 
möta behoven under kontraktets löptid utan att behöva vidta ändringar i 
kontraktet.3 
 
I verkligheten kan det dock uppstå otaliga situationer som en myndighet inte 
kunnat förutse och därmed inte planerat för. Såväl ändringar i lagar som 
utvecklandet av ny teknik och klimatförändringar kan påverka kontraktet 
och ställa krav på ändringar för att parternas prestationer verkligen ska 
uppnå kontraktets syfte.4 
 
1.2. Frågeställning och syfte 
Syftet med uppsatsen är att utreda vilka möjligheter som kontraktsrätten 
respektive avtalsrätten erbjuder gällande att vidta ändringar i ett kontrakt, 
som tilldelats genom offentlig upphandling under dess löptid. 
Detta utan att dessa ändringar innebär att ett nytt kontrakt tillkommit, vilket 
då utlöser myndighetens skyldighet att starta en ny upphandling. 
 
Jag skiljer i uppsatsen på avtalsrätt och kontraktsrätt. Avtalsrätten är en del 
inom obligationsrätten och används för att besvara frågor som huruvida ett 
                                                
1 Treumer, P.P.L.R., The discretionary powers of contracting entities - towards a flexible 
2 Poulsen, P.P.L.R., 2012, s. 168. 
3 Poulsen, P.P.L.R., 2012, s. 167-168. 
4 Poulsen, P.P.L.R., 2012, s. 167. 
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avtal kommit till stånd, vilket dess innehåll är och om avtalet är bindande 
eller ogiltigt. Med avtalsrätt avses här de möjligheter att med AvtL och 
sedvanlig avtalstolkning uppnå en tillfredsställande förändring av 
kontraktet. De frågor som rör avtalsförhållanden men som inte besvaras 
inom avtalsrätten faller istället under kontraktsrätten, som i första hand rör 
frågor om fastställandet av förpliktelser. Traditionellt sett finns det fem 
huvudfrågor inom kontraktsrätten. Dessa frågor rör vad och hur mycket som 
ska presteras och när, var och hur prestationen ska ske.5 Istället för den 
traditionella definitionen av kontraktsrätt avses i föreliggande arbete de 
möjligheter att i själva kontraktet, och med tillhörande dokumentation som 
föregått kontraktet, i förväg reglera ändringar. 
 
Vidare kommer uppsatsen att behandla och utreda Kommissionens förslag 
till ett nytt direktiv om offentlig upphandling, KOM (2011) 896 slutlig, och 
hur detta förhåller sig till det rådande rättsläget. 
 
1.3. Metod 
I svensk rätt tillämpas bland annat den så kallade rättskälleläran. Denna lära 
anger vilka källor författaren får, bör och ska ta hänsyn till. De rättskällor 
som åsyftas utgör en normhierarki enligt följande: lag, förarbeten, 
rättspraxis och doktrin. Rättskälleläran kan skilja sig mellan olika juridiska 
områden som exempelvis skatterätt och arbetsrätt. En annan metod som 
tillämpas flitigt inom svensk rätt är den så kallade juridiska metoden. Denna 
omfattar rättskälleläran men kan även innefatta aspekter av hur fakta 
förhåller sig till rättskällor. Juridisk metod, som kan ses som ett något mer 
flytande och vagare begrepp än rättskälleläran, kan även omfatta 
avtalstolkning. Detta är något som faller utanför rättskälleläran, eftersom det 
inte faller under rättskällematerial.6 Min utgångspunkt kommer att vara 
juridisk metod. 
 
EU-rättslig metod skiljer sig tydligt från svensk metod och rättskälleläran. 
En betydande skillnad mellan dessa två rättskulturer är EU-domstolens syn 
på rättsprinciper och regler. Reglerna är ofta, enligt domstolen, ett uttryck 
för allmänna principer. Dessa principer kan sätta in reglerna i ett större 
sammanhang och förklara deras innehåll. Därmed är reglernas ordalydelse 
inte det viktigaste utan fokus ligger istället på syftet bakom regeln. I Sverige 
har rättsprinciper traditionellt sett haft en mer tillbakadragen roll där 
principerna spelat större roll under själva lagstiftningen än för tillämpningen 
av lagen. Till detta tillkommer den skillnad som föreligger i den svenska 
respektive EU-rättsliga normhierarkin. Inom EU beaktas inte bara fler källor 
som rättskällor jämfört med rättskälleläran eller juridisk metod, utan 
                                                
5 Lehrberg, 2010, s. 76-78. 
6 Sandgren, s. 36-39. 
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exempelvis allmänna rättsprinciper återfinns högt upp i normhierarkin 
medan dessa inte betraktas direkt inom den svenska rättskälleläran.7 
 
1.3.1 Förhållandet mellan svensk rätt och EU-rätt 
Eftersom LOU grundar sig på direktiv 2004/18/EG8 är det relevant att 
klargöra EU-rättens betydelse för svensk rätt. EU-rätten kan sägas utgöra 
både en självständig rättsordning och en del av nationell rätt. EU: s 
rättsordning har integrerats i medlemsstaternas rätt och är bindande för dem 
och deras domstolar. Genom att medlemsstaterna överfört delar av sin 
kompetens till gemenskapen har de på ett oåterkalleligt vis inskränkt sina 
suveräna rättigheter.9 EU-domstolen har vidare slagit fast EU-rättens 
företräde framför all national rätt och att detta företräde medför en 
begränsning av möjligheten för medlemsstaterna att själva stifta lagar.10 
 
De svenska domstolarna utgör en del av EU:s domstolssystem. Därmed har 
svensk domstol en skyldighet att tolka och tillämpa svensk rätt så att denna 
överensstämmer med EU-rätten. Detta gäller såväl EU-rättens materiella 
innehåll som dess syfte. Detta medför att svensk rätt ska ses mot bakgrund 
av både EU- direktivens syfte och deras faktiska lydelse. I och med sin 
skyldighet att garantera att EU-rätten tillämpas fullt ut i Sverige är svensk 
domstol inte längre uteslutande nationell. Denna skyldighet kan medföra att 
svenska domstolar kan komma att behöva åsidosätta svensk lag, uttalanden 
från förarbeten eller svensk praxis, om det strider mot EU-rätten.11 Detta 
förfarande vid en normkollision är ett resultat av principen om EU-rättens 
företräde framför nationell rätt.12 
 
En tydlig skillnad mellan svensk rätt och EU-rätt är synen på förarbeten. I 
nordisk rätt har förarbeten av historisk tradition en mer betydande roll 
jämfört med andra länder. Den motsvarighet till förarbeten som EU-rätten 
har, det vill säga rapporter och förslag från Kommissionen, olika 
memoranda samt det material som stammar från Europaparlamentets 
utskottsbehandlingar, anses ha ett mer begränsat juridiskt intresse. Däremot 
läggs inom EU-rätten stor vikt vid preambeln, där syftet till förordningen 
eller direktivet ifråga klarläggs. Preambeln kan erbjuda hjälp vid tolkning av 
den aktuella förordningen eller direktivet. Traditionen av lagtolkning skiljer 
sig därmed mellan svensk rätt och EU-rätt. Vid en tillämpning av EU-rätten 
i Sverige måste hänsyn tas till denna differentiering.13 
                                                
7 Bernitz, Europarättens grunder, s. 105, Hettne, Otken Eriksson, s. 40, 164. 
8 Europaparlamentets och Rådets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning 
av förfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjänster, Prop. 
2006/07:128, s. 1. 
9 Mål 6/64, Costa mot ENEL, para 3. 
10 Mål 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und Vorratsstelle für 
Getreide und Futtermittel, para 1, Mål 106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato 
mot Simmenthal SpA, para 3. 
11 Bernitz, Europarättens grunder, s. 77-79, 218-219. 
12 Lehrberg, 2010, s. 95. 
13 Bernitz, Europarättens grunder, s. 35-40. 
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En ytterligare skillnad mellan det svenska och EU: s rättssystem utgörs av 
EU-rättens användande av förslag till avgörande av en generaladvokat. 
Generaladvokaten deltar i samtliga beslut kring målets handläggning och 
har till uppgift att framföra ett motiverat yttrande om hur målet ska avgöras. 
Ett förslag till avgörande av en generaladvokat utgör inte en dom och har 
inte heller ett motsvarande värde som rättskälla. För att förslaget ska kunna 
få ett direkt värde som rättskälla krävs att domstolen i sin dom direkt 
hänvisar till förslaget eller att det klart framgår av domstolens dom att denna 
följer generaladvokatens argumentation. Generaladvokaternas förslag till 
avgörande kan dock få stor praktisk betydelse. Detta eftersom förslagen ofta 
innehåller en mer djupgående argumentation för och emot olika aspekter i 
målet samt olika lösningar och mer ingående behandlar såväl doktrin som 
praxis på området. Förslagens argumentation och uppfattningar av EU-
rätten och möjliga tolkningar av denna är de viktigaste bidragen.14 Mitt 
användande av generaladvokaternas förslag till avgörande kommer att vara 
sparsamt, med förhoppningen att kunna lyfta fram aspekter som inte direkt 
framkommer av domslutet. I de fall EU-domstolen inte direkt hänvisar till 
förslagen är det min åsikt att förslagen ändå är av betydelse och som 
rättskälla kan jämställas med doktrin. 
 
Av resonemanget ovan framgår det att två olika problem aktualiseras när, 
som nu i utredande syfte, offentlig upphandling behandlas. Det första 
problemet gäller förhållandet mellan svensk rätt och EU-rätt samt dessa två 
autonoma rättssystems traditioner.15 Det andra problemet aktualiseras i och 
med den rättsliga karaktär offentlig upphandling har som rättsområde. 
Området har beskrivits som en hybrid mellan civilrätt och förvaltningsrätt.16 
Avtalsrätten och kontraktsrätten hör till det civilrättsliga området medan 
förhållanden mellan det privata och staten hör till det offentliga och 
förvaltningsrättsliga området. 
 
 
1.4. Material 
Mitt material består främst av de rättskällor som tillmäts betydelse inom den 
klassiska rättskälleläran, och därmed även inom juridisk metod. Härmed 
avses lagtext, förarbeten, praxis och doktrin. Då begreppet väsentlig 
förändring och den bedömning som ska göras inte behandlas vare sig i LOU 
eller i nuvarande direktiv från EU, har information fått sökas lägre ner i 
normhierarkin. 
 
                                                
14 Hettne, Otken Eriksson, s. 116-119. 
15 Hettne & Otken Eriksson, s. 34. 
16 Ramberg & Ramberg, 2010, s. 110. 
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Praxis från EU-domstolen spelar stor roll, inte endast eftersom den är 
gällande praxis även i Sverige utan även eftersom direktiv 2004/18/EG som 
behandlar den klassiska sektorn utformats efter praxis från EU-domstolen.17 
Inom offentlig upphandling finns det i svensk rätt en viss avsaknad av 
vägledande fall från HFD. Eftersom HFD aldrig prövat ett mål rörande 
väsentliga ändringar i ett upphandlingskontrakt har svar fått sökas i 
kammarrätternas avgöranden. 
 
Inom doktrinen behandlas begreppet väsentliga ändringar utförligt, vilket 
lett till att denna källa här fått större fokus än vad som kanske traditionellt 
tillmäts doktrin som källa inom rättskälleläran och juridisk metod. På grund 
av offentlig upphandlings karaktär som rättsområde har, vid sidan om 
nationella rättskällor, även internationella rättskällor använts. Det 
internationella materialet består av lagtext, då främst i form av preambler, 
doktrin, praxis och förslag till förhandsavgöranden av generaladvokater.  
 
1.5. Avgränsning 
Avsikten är att behandla hur och om ändringar i ett upphandlingskontrakt 
kan påverkas av den svenska avtalsrätten och av kontraktsrätt. Fokus 
kommer att ligga på det kontraktuella förhållandet. Uppsatsen kommer även 
till mindre del att behandla de prekontraktuella förhållandena, det vill säga 
själva upphandlingsprocessen. De delar av upphandlingsprocessen som 
kommer att belysas är de jag bedömt vara intressanta för uppsatsens ämne 
och genomgången motiveras med den påverkan upphandlingen har på 
kontraktet under dess löptid. 
 
Behandlingen av LOU och de bakomliggande direktiven har avsiktligt 
begränsats till vad jag ansett relevant för uppsatsens ämnesval. Arbetet är 
även utformat med utgångspunkt att läsaren har fundamentala kunskaper 
såväl inom EU-rätt som inom offentlig upphandling. På grund av detta 
kommer uppsatsen inte att behandla de, för offentlig upphandling, 
grundläggande principerna i LOU 1: 9 §. Detta motiveras av 
utrymmesmässiga skäl. 
 
Föreliggande arbete kommer att behandla LOU och de områden som 
benämns i den klassiska sektorn, det vill säga varor, tjänster och 
byggentreprenader. Således kommer uppsatsen inte att behandla LOV och 
de så kallade försörjningssektorerna som omfattar posttjänster, vatten, 
energi och transporter.18 Uppsatsen kommer dock att behandla viss praxis 
som faller utanför den klassiska sektorn. Domstolen har i dessa fall dömt i 
analogi med upphandlingsrätten och efter de allmänna principer som även 
gäller för områden som faller utanför offentlig upphandling. 
 
                                                
17 Direktiv 2004/18/EG, preambel, skäl 1. 
18 Pedersen, s. 13. 
 10 
Jag har valt att inte närmare gå in på de mer processuella delarna av 
skadeståndsrätten. Upphandlingsskadeavgift som sanktionsmöjlighet har 
lämnats utanför uppsatsen. Detta för att begränsa uppsatsens omfång. 
Skadeståndet behandlas eftersom det är av intresse för att få fram 
avtalsparternas sinsemellan förhållande och möjligheter att ställa krav på 
varandra. 
 
Genomgången av KOM (2011) 896 slutlig kommer endast att behandla 
preambeln respektive art. 72, eftersom det  endast är dessa delar som är 
intressanta för föreliggande arbetes frågeställning. 
 
Ändringar av ett kontrakt under dess löptid skulle kunna utgöra ett otillåtet 
statsstöd enligt EUF art. 107.1 respektive  lagen om otillåtet statsstöd 
(2013:388) som trädde i kraft förra året.19 Denna aspekt faller dock utanför 
föreliggande arbete. Avgränsningen motiveras av att arbetet är en utredning 
inom det rättsområde som offentlig upphandling utgör. 
 
 
1.6. Disposition 
Inledningsvis kommer kapitel två att beröra de möjligheter till ändringar av 
avtal på grund av senare uppkomna händelser som mynnar ur den svenska 
avtalsrätten och ur den i frågeställningen närmare definierade 
kontraktsrätten. Kapitel tre kommer att förklara LOU: s väg till 
kontraktsslutande samt när undantag får göras från denna process. Slutligen 
behandlar kapitlet de sanktioner som kan bli aktuella när en upphandlande 
myndighet vidtar en otillåten direktupphandling. 
 Kapitel fyra utreder, huvudsakligen genom praxis från EU-domstolen och 
kammarrätterna, när en ändring i ett löpande offentligt kontrakt utgör en 
betydande ändring i ett väsentligt avtalsvillkor, som kräver en ny 
upphandling och en ny tilldelning av kontraktet. Kapitel fem behandlar 
Kommissionens direktivförslag som ligger framme för slutlig röstning i EU-
parlamentet, där situationen med betydande ändringar i kontrakt som leder 
till en ny upphandling och en ny tilldelning för första gången behandlas i 
direktiv. Kapitel 6 avslutar uppsatsen med en analys där uppsatsens 
frågeställningar besvaras.  
                                                
19 Arrowsmith, s.287, Poulsen, P.P.L.R., 2012, s. 183. 
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2 Avtals- och kontraktsrättsliga 
lösningar 
HD har framhållit att syftet med LOU inte varit att skapa ett särskilt 
avtalsrättsligt regelverk för prekontraktuella och kontraktuella relationer 
mellan det offentliga och det privata vid sidan om det allmänna 
avtalsrättsliga regelverket, i annan utsträckning än vad som är nödvändigt 
för att implementera EU: s direktiv om upphandling. Därför finns det ingen 
anledning att tolka in regler från den allmänna avtalsrätten i LOU.20 Avtals- 
och kontraktsrätten tillhör just ett av de legala kompetensområden där EU-
rätten av tradition haft lite inflyttande över medlemsstaternas suveräna 
kompetens.21 
 
2.1. Avtalsfrihet 
Den svenska avtalsrätten grundas bland annat på rätten att fritt sluta avtal. 
Avtalsfriheten ger var och en rätten att själv bestämma med vem avtal ska 
ingås och vad avtalet ska reglera. Den ger följaktligen såväl en 
kontraheringsfrihet som en kontraktsfrihet.22 Avtalsfriheten har i doktrin 
associerats med en frånvaro av juridiska hinder från att ingå avtal. Ett 
juridiskt hinder skulle exempelvis kunna vara att det föreligger en plikt att 
inte sluta avtal.23 Det finns även en rätt att bestämma huruvida man 
verkligen ska ingå ett avtal eller inte.24 
 
Friheten att avtala begränsas dock av civilrättens dispositiva och tvingande 
regler. De dispositiva reglerna kan ses som utfyllande regler till avtalet och 
förslag till avtalsparterna. De tvingande reglerna hindrar parterna från att 
med giltig verkan avtala i strid med dessa regler.25 KöpL 3 § ger tydligt 
uttryck för den svenska avtalsrätten. Paragrafen, som bär rubriken 
”Avtalsfrihet”, stadgar att lagens tillämpning är begränsad av innehållet i 
avtalet, av praxis mellan parterna eller av handelsbruk eller sedvänja som 
binder parterna.26 Reglerna om offentlig upphandling hör till de tvingande 
reglerna eftersom de hindrar en myndighet från att fritt välja sin avtalspart.27 
Detta eftersom LOU föreskriver att myndigheter ska konkurrensutsätta sina 
behov av anskaffning av varor, tjänster och byggentreprenader samt tillåta 
leverantörer att på lika villkor inkomma med anbud. Offentlig upphandling 
                                                
20 NJA 2001 s. 3. 
21 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 158. 
22 Bernitz, Svensk och europeisk marknadsrätt 1, s. 36. 
23 Svensson, s. 40. 
24 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 29-30. 
25 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 32. 
26 Bernitz, Standardavtalsrätt, s. 42. 
27 Hartlev & Wahl Liljenbøl, reprinted from P.P.L.R., 2013, s. 52. 
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går därmed ifrån den klassiska modellen i AvtL om anbud och accept.28 
Även efter att kontraktet har tilldelats och dess löptid börjat är myndigheten 
skyldig att följa de upphandlingsrättsliga reglerna.29 
 
2.2. Huvudregeln om bundenhet och ändrade 
förhållanden 
Avtalsbundenheten utgör tillsammans med avtalsfriheten grunden för den 
svenska avtalsrätten och innebär att avtalsparterna är skyldiga att förverkliga 
avtalet.30 Avtalets mest grundläggande funktion är att binda parterna i en 
rättslig relation. Bundenheten uppkommer utan att så måste framgå särskilt 
av avtalet.31 Avtalsbundenheten grundar sig i principen om pacta sunt 
servanda och syftar till att säkra att parterna får de rättigheter som de genom 
avtalet har lovats. Principen utgör utgångspunkten för parternas 
mellanhavanden och innebär att en avtalspart, som frivilligt ingått ett avtal, i 
regel får bära konsekvenserna av ändrade förhållanden som kan komma att 
ske och som är oförmånliga för denne. Detta eftersom principen eftersträvar 
såväl stadga som förutsebarhet i avtalsförhållanden.32 
 
Enligt huvudregeln inom den så kallade kommersiella avtalsrätten, som 
berör förhållanden mellan näringsidkare, ska avtalsparterna ses som 
jämbördiga. Även om regelverket grundar sig på en föreställning om att 
avtalet ska leda till ett utbyte av prestationer mellan parterna, som är 
tämligen jämbördigt och rättvist, är utgångspunkten att det i första hand är 
upp till var och en att se efter sitt eget intresse.33 
 
Vid ändrade förhållanden bör det även beaktas att avtal, i alla fall mellan två 
näringsidkare, ofta innebär ett medvetet risktagande. Kommersiella avtal 
kan alltså sägas vara omgärdade av ett visst mått av spekulation. Detta 
förhållande kan inte helt bortses ifrån utan måste till viss grad respekteras.34  
 
Från huvudregeln om att avtal ska hållas förekommer flera undantag. 
Undantag kan aktualiseras när det vore oskäligt att tvinga ena avtalsparten 
att stå fast vid sin lovade prestation, när förändringar som inte kunnat 
förutses motiverar att avtalet ändras.35 Som argument för undantaget om 
parternas fortsatta bundenhet har bland annat framförts, att det är naturligt 
att ändra avtalet om de förhållanden som parterna utgått från vid ingåendet 
av avtalet, väsentligen skulle förändras.36 
 
                                                
28 Ramberg & Ramberg, 2010, s. 110. 
29 Hartlev & Wahl Liljenbøl, reprinted from P.P.L.R., 2013, s. 52. 
30 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 28. 
31 Adlercreutz I, s. 22. 
32 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 30, 186. 
33 Flodgren, JT, 2012/2013, s. 23. 
34 Prop. 1975/76: 81, s. 104. 
35 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 30. 
36 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 186. 
 13 
Tvärtemot vad som ofta framhålls menar Grönfors att förändringar i ett avtal 
inte försvagar avtalsbundenheten, utan tvärtom förstärker denna genom att 
möjliggöra att avtalet kan fullföljas. Att strikt hålla fast vid avtalet i alla 
avseenden skulle istället riskera att leda till orimliga ekonomiska 
uppoffringar för ena parten eller kanske ogiltighet. Detta torde inte vara 
lockande för någon av parterna.37 
 
Av AvtL framkommer det inte hur bedömningen av när de ändrade 
förhållandena har blivit så omfattande, att det vore oskäligt att låta avtalet 
kvarstå i sin ursprungliga form. Svensk rätt överensstämmer dock i stort 
med UNIDROIT Principles Arts. 6.2.1-6.2.2 respektive PECL 6:1 11. Dessa 
klargör att följande fyra kumulativa rekvisit måste vara uppfyllda för att de 
ändrade förhållandena ska vara av sådan magnitud, att avtalet skäligen ska 
ändras: 
 
1. Balansen i avtalet har rubbats väsentligt; 
2. Det förändrade förhållandet var för den drabbade parten oförutsebart 
vid avtalets ingående;  
3. Den drabbade parten inte borde ha räknat med att händelsen ifråga 
skulle kunna komma att ske; 
4. Den drabbade parten bör lämpligen inte bära riskerna.38 
 
Det ändrade förhållandet måste haft betydande påverkan på avtalet för att få 
rättslig relevans. Detta kan uttryckas som att fullgörandet av avtalet efter de 
ändrade förhållandena inte längre ryms inom det ursprungliga underlaget för 
avtalet eller att det tillkommit ett avtal av fullkomligt annorlunda karaktär, 
än vad avtalsparterna ursprungligen föreställt sig.39 
 
Avtal som löper under lång tid medför en ökad svårighet till överblick av de 
risker och möjligheter som kan uppstå. Detta jämfört med avtal där 
avtalsprestationerna ska utföras inom kort efter avtalets tillkomst.40 
Förändringar som har verkan på avtalet kan därför sägas ligga i farans 
riktning med avtal som löper under lång tid. Den som ingår ett långvarigt 
avtal får dock anses ha varit medveten om att förhållandena kan ändras 
under avtalets löptid och kan därmed anses ha gjort ett medvetet risktagande 
genom ingåendet av avtalet.41 
                                                
37 Grönfors, s. 33, 93. 
38 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 187. I framställningen har ett ytterligare kriterium lämnats 
utanför presentationen. Detta kriterium återfinns endast i UNIDROIT: s regelverk och inte i 
svensk rätt, vilket är fokus för föreliggande arbete. För intresserade står en mer utförlig 
redogörelse av UNIDROIT: s principles rörande ändrade förhållande att finna i 
hänvisningen i denna fotnot. 
39 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 187. 
40 Grönfors, s. 25. 
41 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 192. 
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2.3. Avtalstolkning och utfyllnad 
Det är sällan avtal är heltäckande. Ofta har parterna kommit överens om 
grundläggande element, men inte uttryckligen reglerat vad som ska gälla i 
varje tänkbart framtidsscenarium.42 Det görs skillnad mellan å ena sidan 
tolkning av avtalet och å andra sidan utfyllnad av avtalet. Skillnaden kan här 
ses som att tolkning syftar till att få fram det faktiska innehållet i avtalet, 
medan utfyllnad fyller ut avtalet.43 
 
En naturlig utgångspunkt vid avtalstolkning är själva ordalydelsen av 
avtalet. Ordalydelsen presumeras ge uttryck för den gemensamma 
partsviljan och det är svårt att göra sannolikt att parterna syftat på något 
annat än vad som framkommer av avtalets ordalydelse.44 Vid en prövning 
av avtalet tar domstolen ofta sin utgångspunkt i själva lydelsen av avtalet 
och beaktar andra fakta först i andra hand.45 Problem kan dock uppstå när 
avtalet är otydligt och därmed ger utrymme för flera olika tolkningar. I NJA 
1978 s. 628 rörde tvisten hur ordet ”bestånd” skulle tolkas. Tolkning var av 
betydelse för att beräkna hur stor försäkringsersättning som maximalt skulle 
kunna utges. Försäkringsbolaget ansåg att ”bestånd” avsåg de skadade 
trädens rotvärde, medan försäkringstagaren hävdade att ordet omfattade 
samtliga träd, såväl skadade som oskadade. HD menade, med hänvisning till 
en skogsordlista, att det inte fanns skäl att frångå den språkliga tolkningen 
och att ”bestånd” avsåg såväl oskadade som skadade träd inom bestämt 
område.46 
 
I ytterligare ett fall rörande språklig tolkning av ett avtal tvistade parterna 
över uttrycket ”inflyttningsklart”. Entreprenören var inte berättigad till 
slutbetalning förrän entreprenaden var färdig att flytta in i. Vid besiktningen 
hade besiktningsmannen antecknat att entreprenaden var inflyttningsklar. 
Beställaren ansåg att det var upp till domstolen att, oberoende av 
besiktningsmannens åsikt, avgöra huruvida entreprenaden var färdigställd i 
enlighet med avtalets ordalydelse. HD ansåg att de arbeten som fanns kvar 
att utföra var så pass omfattande att entreprenaden inte kunde anses vara 
inflyttningsklar.47 
 
Vid otydlighet i avtal ska avtalet enligt oklarhetsregeln tolkas till nackdel 
för den part som utformat avtalet eller haft störst möjlighet att avvärja 
oklarheten. Oklarhetsregeln ligger nära den så kallade minimumregeln. 
Denna princip innebär att om en avtalad prestations omfång är otydlig ska 
den tolkning som innebär den minst betungande prestationen ges 
företräde.48 För att bestämma den minst betungande förpliktelsen krävs en 
referenspunkt. Naturligt är då att ta utgångspunkt i existerande dispositiv 
                                                
42 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 147. 
43 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 148. 
44 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 149. 
45 Adlercreutz II, s. 49. 
46 NJA 1988 s. 408. 
47 NJA 1989 s. 773. 
48 Adlercreutz II, s. 98, 100. 
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rätt. Därmed kan minimiregeln sägas formulera en princip som innebär att 
om ena parten vill ålägga sin motpart en förpliktelse som är mer betungande 
än vad dispositiv rätt säger måste så ske på ett tydligt sätt.49 
 
Vid ett fastställande av ett avtals innehåll kan det vara av stor vikt att 
klargöra vilken funktion avtalet är tänkt att ha. Vetskap om avtalets ändamål 
och syfte kan öppna upp för en bättre förståelse för såväl otydligheter i 
avtalet som hur domstolen bör förhålla sig till eventuella luckor i avtalet. Ett 
avtals syfte och bakgrunden till dess uppkomst kan förklaras genom 
införandet av en så kallad ingress i avtalet. En ingress utgör en kortare text 
som inleder avtalet. Den rättsliga betydelsen av en ingress utgörs i det att, 
under förutsättning att parternas syfte och ändamål med avtalet klart 
framgår, domstolen bör tolka avtalet mot bakgrund av ingressen.50 Den 
information som ingressen innehåller utgör inte ett avtalsvillkor i vanlig 
mening. Däremot kan informationen normalt förutsättas vara ostridig mellan 
parterna.51 
 
Avtal kan ibland vara systematiskt uppbyggda. Bestämmelserna i avtalet 
följer då ett system som är både konsekvent och stringent. Vid tolkning av 
en bestämmelse i dessa avtal kan det vara naturligt att försöka tolka 
avtalsbestämmelsen i harmoni med de övriga bestämmelserna i avtalet och 
inte frångå avtalets stringenta uppbyggnad vid tolkningen. Denna 
tolkningsmetod benämns som systeminriktad analys.52 
 
Rättsfallet NJA 1992 s. 403 rörde ett återförsäljaravtal och om det kunde 
utläsas ett garantiåtagande från återförsäljaren, om denne inte lyckades sälja 
vissa i avtalet preciserade volymer. HD konstaterade inledningsvis att 
avtalet inte innehöll några bestämmelser om skadeståndsskyldighet och att 
någon slutsats inte kunde dras av ordalydelsen av den bestämmelse som 
behandlade försäljningsvolymen. Domstolen menade därefter att ett avtal 
bör ses som en sammanhängande helhet, varför ledning ofta kan hämtas från 
andra avtalsbestämmelser än den som domstolen hade att tolka.    
 Avtalsbestämmelsen som behandlade försäljningsvolymen var inte 
samordnad med avtalets bestämmelse om avtalsbrott. 
Försäljningsvolymsklausulen var istället inkorporerad i en klausul som 
reglerade hävningsrätten för distributören. HD ansåg att avtalets 
uppbyggnad, rörande bestämmelserna om försäljningsvolym och 
hävningsrätt vid kontraktsbrott sinsemellan samordning, gav vid handen att 
något garantiåtagande inte hade getts av återförsäljaren.53 
 
Utfyllnad tar inte fasta på vad som kan anses ha varit underförstått i avtalet, 
men inte kommit till direkt uttryck. Istället handlar utfyllnad om att lösa de 
situationer som parterna kanske aldrig funderat över vid avtalets tillkomst, 
men som kan lösas med hjälp av fakta kring avtalets uppkomst. Därmed kan 
                                                
49 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 154. 
50 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 156, 158. 
51 NJA 1993 s. 436. 
52 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 159. 
53 NJA 1992 s. 403. 
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avtalsutfyllnad sägas handla om att ”fylla igen en lucka” i avtalet, där dess 
syfte blir en viktig faktor.54 
 
Beroende på avtalets typ kan olika rättsregler aktualiseras vid utfyllnad. 
KöpL utgör här ett exempel på rättsregler som kan komma att fylla ut 
avtalet. Utfyllnad innebär att de rättsregler som blir aktuella används för att 
fylla ut avtalet. Domstolens bedömning ska vara objektiv. Såväl partsbruk 
som branschpraxis kan komma att bli utfyllande regler. Branschpraxis kan 
nyttjas även om parterna ifråga inte har använt sig av eller ens känner till 
den för deras bransch aktuella praxisen eller handelsbruket.55 I NJA 1970 s. 
122 använde HD just utfyllnad med hänvisning till bland annat 
kommissionslagen. Fastighetsägaren Erik A. hade lämnat en fullmakt till 
Uppsala Fastighetsbyrå för försäljning av en fastighet. Erik A. hade sedan 
återkallat fullmakten innan dess giltighetstid löpt ut och på egen hand sålt 
fastigheten. Fastighetsbyrån åberopade ett skadeståndsansvar gentemot Erik 
A. för kontraktsbrott. Detta då fastighetsbyrån var av den åsikten att Erik A. 
inte ensam utan medgivande från fastighetsbyrån kunnat återkalla 
fullmakten och uppdraget. HD ansåg att frågan huruvida återkallelsen 
utgjorde ett avtalsbrott, som medförde skadeståndsskyldighet, fick bedömas 
med hänsyn till avtalets särskilda natur och vad som gäller inom närliggande 
rättsområden. Domstolen hänvisade vidare till, som ovan nämnts, 
kommissionslagen. Från nämnda utgångspunkter utgjorde återkallelsen, som 
skett utan giltigt skäl, ett avtalsbrott.56 
 
NJA 1996 s. 400 utgör ett exempel på när HD låtit fylla ut ett avtal med 
branschpraxis. Frågan i målet rörde till vem försäkringsbolaget skulle 
utbetala ombudskostnaderna. Enligt yttranden som inhämtades av HD 
utbetalades enligt fast praxis ersättningen direkt till ombudet. Endast om 
försäkringstagaren ersatt ombudet erläggs ersättningen till 
försäkringstagaren. Branschsedvänjan angående ersättningens erläggande 
ansågs utgöra en del av avtalsinnehållet i avtal om rättsskyddsförsäkring. 
Därmed utgjorde det även en del av avtalsinnehållet mellan parterna i 
tvisten.57 
 
Utfyllnad kan även ske med utgångspunkt i de speciella omständigheter som 
gällde vid avtalets tillkomst istället för utfyllnad med rättsregler. Denna typ 
av utfyllnad kan ofta döljas under domstolens tolkning av avtalet efter 
partsviljan. Anledningen till att en viss situation eller fråga inte är reglerad i 
avtalet kan vara såväl att parterna inte räknat med att situationen skulle bli 
aktuell som att parterna medvetet lämnat avtalet öppet rörande situationen. 
Parterna kan då istället ha fört in en ingress, som mer detaljerat definierar 
avtalets ändamål, i syfte att låta ingressen vara utgångspunkt för utfyllnaden 
av avtalet.58 
 
                                                
54 Adlercreutz II, s. 22. 
55 Adlercreutz II, s. 15-18. 
56 NJA 1970 s. 122. 
57 NJA 1996 s. 400. 
58 Adlercreutz II, s. 22-23. 
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2.4. Förutsättningsläran 
Det är sedvanligt att en avtalspart själv måste bära risken för om dennes 
förutsättningar för avtalet brister. Om svikligt förfarande eller annat 
förfarande som är därmed jämställt ligger parten till last gäller dock andra 
regler. Rättslig betydelse torde, i snäv omfattning, dock kunna tillmätas en 
förutsättning som varit väsentlig för parten och motparten insett eller bort 
inse detta. Förutsättningens rättsliga betydelse innebär, då förutsättningen 
brister, att detta kan leda till att avtalet ogiltigförklaras. Denna påföljd 
kräver emellertid att det föreligger särskilda omständigheter som gör 
påföljden både rimlig och lämplig.59 
 
Traditionellt sett har förutsättning definierats som ett antagande. Begreppet 
förutsättning nyttjas för att beskriva det tillstånd som hypotetiskt skulle ha 
förelegat, utifall den oförutsedda eller okända omständigheten inte inträffat 
eller förekommit. Därmed utgör förutsättningen, vid en rättslig prövning, en 
sorts motpol till löftesgivarens faktiska läge.60 
 
Felaktiga förutsättningar tar fasta på situationer, där någon har vidtagit en 
rättshandling utifrån ett antagande som inte stämde överens med de verkliga 
förhållandena såväl vid avtalets ingående som vid senare inträffade 
förhållanden. Om en okänd omständighet förelegat redan när löftet gavs är 
förutsättningen oriktig, medan förutsättningen är bristande om en 
oförutsebar omständighet inträffar efter det att löftet gavs. Antagandet som 
parten agerat utifrån kan vara såväl medvetet som omedvetet. Traditionellt 
behandlar förutsättningsläran situationer där part i efterhand inser att avtalet 
inte givit denne de fördelar denne förväntat sig, eftersom omständigheter 
som antingen förelegat vid avtalets tillkomst eller omständigheter som 
inträffat senare visat sig vara felaktiga.61 Härmed medför förutsättningsläran 
en möjlighet att ogiltigförklara avtal på grund av ändrade förhållanden.62 
 
Enligt förutsättningsläran blir en förutsättning relevant i juridisk mening om 
följande kumulativa kriterier är uppfyllda: 
• Det har verkligen funnits en förutsättning, 
• Förutsättningen har varit synbar för medkontrahenten, och 
• Den har varit tillräckligt väsentlig så att den haft ett stort inflytande 
på förutsättningskontrahentens vilja att ingå avtalet på de beslutade 
villkoren, samt 
• Det anses skäligt att den andre parten ska bära risken för 
förutsättningsfelet.63 
Såväl förekomsten av förutsättningen som dennas väsentlighet måste ha 
varit synbara för motparten för att uppfylla kravet på synbarhet. 
                                                
59 NJA 1981 s. 269. 
60 Lehrberg, SvJT, 1990, s. 199. 
61 Lehrberg, SvJT, 1990, s. 188, 199. 
62 Adlercreutz I, s. 280. 
63 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 199. 
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Löftesmottagaren skall följaktligen ha insett eller bort inse att löftet denne 
mottog frammanades av förutsättningen. Undantag kan emellertid göras 
både för sådana förutsättningar som normalt är vid handen vid ett löfte av 
den karaktär som getts och för förutsättningar som normalt är att betrakta 
som väsentliga.64 
Förutsättningen är väsentlig om det kan antas att parten inte skulle ha 
avgivit löftet på de villkor det avgavs, om denne känt till eller bort förutse 
omständigheterna genom vilka förutsättningen blir felaktig. Vid 
bedömningen får domstolen således försöka utröna hur parten skulle ha 
agerat om denne varit ordentligt informerad vid den tidpunkt då löftet 
avgavs. Om parten likväl skulle ha avgivit löftet trots vetskapen om att 
förutsättning var felaktig är den inte väsentlig.65 I praktiken torde det vara 
svårt att nå framgång med en talan som grundar sig på ett påstående om att 
det har funnits en väsentlig förutsättning, om denna inte omnämnts i 
samband med avtalets ingående.66 
Förutsättningslärans rättspåföljder är ogiltighet. Läran syftar främst till att 
lösa en part från sina avtalsenliga förpliktelser och kan därför inte ålägga 
parten några förpliktelser.67 
 
NJA 1989 s. 614 gällde ett avtal om underhållsskyldighet som följt en 
skilsmässa. Maken hade i samband med äktenskapsskillnaden tecknat ett 
avtal som berättigade den dåvarande hustrun hälften av makens 
efterlevandepension vid makens frånfälle. När anmälan om avtalet skedde 
ungefär sju år efter skilsmässan till försäkringsbolaget visade det sig att 
avtalet stred mot försäkringsbolagets regler och därför inte kunde fullföljas. 
Försäkringsbolagets regler tillät endast att en mindre del, motsvarande cirka 
hälften av det belopp som avtalet berättigade till, avdelades till käranden.     
Käranden åberopade förutsättningsläran och AvtL 36 §68 och yrkade att 
svaranden skulle förpliktigas att omedelbart teckna en pensionsförsäkring i 
kärandens namn.69 
 
HD konstaterade att förutsättningsläran, enligt doktrin, endast kan 
aktualisera total eller partiell ogiltighet eller overksamhet. Enligt domstolen 
saknas det rättspraxis för att jämka ett avtal i skärpande riktning med 
förutsättningsläran. Enligt HD fanns inte heller anledning att ge 
förutsättningsläran en sådan mer vidsträckt tillämpning. Domstolens 
resonemang grundade sig i att det i princip syntes vara både mer 
ändamålsenligt och överensstämma bättre med lagstiftarens avsikt att utföra 
en sådan prövning inom den rättsliga ram som generalklausulen erbjuder. 
Domstolen fann att kärandens talan inte kunde vinna bifall med stöd av 
                                                
64 Lehrberg, SvJT 1990, s. 189. 
65 Lehrberg, SvJT 1990, s. 189. 
66Ramberg & Ramberg, 2007, s. 199. 
67 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 200. 
68 HD: s resonemang och beslut rörande AvtL 36 § tillämpning i rättsfallet behandlas 
närmare nedan under 2.5. 
69 NJA 1989 s. 614. 
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förutsättningsläran, eftersom talan krävde att en ny förpliktelse tillfördes 
svaranden.70 
 
Lehrberg har, i kommentar till ovanstående rättsfall, anfört att 
förutsättningsläran kan användas för att en förpliktelse ska inträda eller 
skärpa. Denna möjlighet föreligger om det mellan parterna finns ett 
avtalsvillkor som helt eller delvis inskränker ena partens rättigheter. Genom 
förutsättningsläran kan då avtalsvillkoret åsidosättas eller jämkas i 
inskränkande riktning, med följden att rättigheterna helt eller delvis återförs 
till avtalsparten. Därmed grundas förpliktelsen inte på förutsättningsläran 
utan på en rättighet som kan följa av lag, exempelvis rätten till skadestånd 
på grund av en skadebringande handling. Förutsättningskontrahenten har då 
agerat under en felaktig förutsättning vid ingåendet av avtalet, vilket innebar 
att denne avsade sig sin lagliga rätt. Genom ogiltigförklarandet av 
avtalsvillkoret återfår förutsättningskontrahenten sin lagliga rätt och kan 
göra denna gällande gentemot sin motpart. Rättigheten är därmed en följd 
av tillämpningen av förutsättningsläran, men grundar sig direkt på lag och 
inte på en utfyllnad av avtalet med förutsättningsläran.71 
 
Av förarbetena till AvtL 36 § framgår att införandet av generalklausulen 
inte var menat att låta denna ersätta förutsättningsläran. Betydelsen av 
förutsättningsläran torde dock ha begränsats i och med införandet av 
generalklausulen i svensk rätt. För en avtalspart vars förutsättningar brustit, 
torde förutsättningsläran i vissa fall förefalla som det bättre alternativet 
jämfört med generalklausulen AvtL 36 §.72 
 
Meningarna rörande förutsättningslärans betydelse är delade.73 I NJA 1996 
s. 410 hade en kreditgivare inte mottagit den avtalade säkerheten, pantbrev i 
fastighet, eftersom inteckningen av fastigheten inte beviljades. 
Kreditgivaren åberopade förutsättningsläran i syfte att ogiltigförklara 
kreditavtalet. HD anförde att rättspraxis visar på möjligheten att 
ogiltigförklara ett avtal enligt förutsättningsläran blir aktuellt först om 
villkor, såväl uttryckliga som tolkningsvis fastställda, särskilda regler för 
den relevanta avtalstypen eller i övrigt tillämpliga bestämmelser i lag som är 
relevanta för bedömningen, saknas. Därmed kan förutsättningsläran ses som 
ett komplement till främst avtalstolkning och AvtL: s ogiltighetsgrunder.74 
 
Kleineman har framhållit att rättsfallet inte medfört något nyhetsvärde 
beträffande förutsättningsläran. Snarare bekräftas två förhållanden genom 
rättsfallet. Inledningsvis bekräftas att förutsättningsläran har en viktig roll 
som supplerande rättsregel, men att den inte har någon central position i 
avtalsrätten. Rättsfallet bekräftar även principen om pacta sunt servanda 
och ger vid handen att försök att komma ur avtal som visat sig vara 
kommersiellt ofördelaktiga, med hjälp av förutsättningsläran, huvudsakligen 
                                                
70 NJA 1989 s. 614. 
71 Lehrberg, JT 1990/1991, s. 412. 
72 Prop. 1975/76: 81 s. 128. 
73 Adlercreutz I, s. 283. 
74 NJA 1996 s. 410. 
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är resultatlöst. Detta innebär dock inte att förutsättningsläran har spelat ut 
sin roll i den svenska rätten, utan tvärtom har den en given roll i avtalsläran. 
Detta just som komplement till avtalstolkning och ogiltighetsgrunderna i 
AvtL.75 
 
2.5. Stora generalklausulen, 36 § AvtL 
AvtL 36 § ger idag den möjlighet som ligger närmast till hands att korrigera 
problem som uppstår i ett avtal till följd av ändrade förhållanden.76 
Bestämmelsen utgör AvtL kanske viktigaste bestämmelse.77 
Generalklausulen erbjuder stor flexibilitet eftersom en domstol genom 
klausulen kan häva avtalet i sin helhet såväl som endast jämka delar av 
avtalet.78 Vid en domstolsprövning kan därmed nya plikter tillföras ett avtal 
och redan existerande plikter komma att förändras.79 Propositionen klargör 
att generalklausulen ger stor frihet till domstolarna att i varje enskilt fall 
välja den lösning som ter sig praktiskt mest lämplig, så länge lösningen 
faller inom parternas förda talan.80 I och med AvtL 36 § finns det numera en 
möjlighet att nå en mer nyanserad rättsföljd jämfört med de rättsföljder som 
följer av övriga lagrum i AvtL. Under vissa omständigheter torde den part 
som åberopat jämkning av avtalet missgynnas av en fullständig hävning av 
avtalet. Det kan ligga i avtalspartens intresse att låta ett avtal med i det 
närmaste ockerliknande ränta fortsätta löpa, under förutsättning att räntan 
jämkas till ett skäligt belopp.81 
 
Om de ekonomiska eller sociala förhållandena förändrats till den grad att 
avtalsbalansen rubbats till att bli väldigt betungande för en av parterna, kan 
avtalet justeras genom jämkning. Obalansen i avtalsförhållandet kan ha 
uppkommit redan i samband med avtalets tillkomst eller vara en följd av 
senare inträffade händelser. Vid bedömningen av balansen i 
avtalsförhållandet läggs stor vikt vid balansen mellan samtliga förpliktelser 
som följer av avtalet och fördelningen av riskerna. Detta för att se om 
avtalet är skäligt eller ej.82 
 
Generalklausulens centrala element är oskälighetsrekvisitet. Termen 
oskälighet är ett relationsbegrepp, som innebär ett omdöme om två 
företeelser i ett inbördes förhållande. Vidare ska den ena företeelsen vara 
klart angiven i ett villkor i det avtal som står under bedömning.83 
 
                                                
75 Kleineman, JT, 1996/1997, s. 440-441. 
76 Adlercreutz I, s. 297, Grönfors & Dotevall, s. 237. 
77 Grönfors, 1989, s. 174. 
78 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 181. 
79 Grönfors & Dotevall, s. 242. 
80 Prop. 1975/76: 81 s. 109, Lehrberg, JT 1990/91, s. 406. 
81 Grönfors, 1989, s. 183. 
82 Zeteokommentar till AvtL 36 §. 
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Trots, som ovan nämnts, att en avtalspart som utgångspunkt får finna sig i 
en utveckling som är ogynnsam, finns det situationer där denne ändå torde 
kunna jämka avtalet. Om en av avtalsparterna varit i en pressad situation 
eller varit under tidsnöd kan detta ha lett till ingåendet av ett avtal, som inte 
uppfyller de krav på rättvisa mellan parternas prestationer som rimligen kan 
ställas.84 
 
Termen oskälig får inte blandas ihop med att ett avtalsvillkor inte kan 
uppfyllas. HD ansåg sig inte kunna tillämpa AvtL 36 § för att jämka ett 
avtal om rätt för en kvinna att överta hälften av mannens 
efterlevnadspension vid mannens bortgång. Detta sedan det visat sig att 
detta stred mot försäkringsbolagets regler. HD anförde att det inte gick att 
jämka avtalet i den delen, eftersom det inte är ett oskäligt avtalsvillkor utan 
endast ett villkor som är ogenomförbart.85 
 
Det kan föreligga ett särskilt behov av jämkning vid avtalsförhållanden som 
spänner över ett långt tidsspann. Vid avtal som sträcker sig under 
exceptionellt lång tid bör generalklausulen kunna användas för att anpassa 
avtalet efter lagstiftning som har trätt i kraft efter avtalets ingående.86 
Missförhållanden som uppstår kan få stor ekonomisk konsekvens, som inte 
rimligen kunnat förutses av parterna, om de består under en längre tid. Här 
utgör idag AvtL 36 § det viktigaste instrumentet för att hantera de problem 
som uppstår vid långvariga avtal.87 Behovet av omprövning som långvariga 
avtal för med sig har i praktiken lösts genom införandet av bland annat så 
kallade omförhandlingsklausuler.88 Dessa kommer att behandlas under 2.6. 
 
NJA 1979 s. 731 behandlade ett arrendeavtal som löpt under 49 år. Frågan 
var om AvtL 36 § skulle tillämpas för att jämka ersättningen för arrendet. 
HovR ansåg att varken den långa tid som arrendeavtalet löpt under eller 
ortspris på jämförliga bostadsarrenden utgjorde skäl att höja 
arrendeavgiften. Det var inte heller oskäligt att avtalet saknade en 
indexklausul. HovR lät därför den ursprungliga överenskommelsen mellan 
parterna bestå, även om arrendeavgiften var mycket lågt satt. HD fastställde 
HovR dom.89 Rättsfallet kan ses som ett exempel på att balansen mellan 
prestation och motprestation, som parterna ursprungligen kommit fram till, 
ska bevaras trots att mycket lång tid gått sedan avtalet ingicks.90 
 
Centralt för skälighetsbedömningen är avtalsparternas möjlighet att förutse 
att förhållandena skulle komma att ändras. Även om en part förutsåg att en 
viss händelse sannolikt skulle ske under kontraktets löptid, kan denne ha 
missbedömt styrkan av förändringen och i hur stor omfattning förändringen 
skulle påverka avtalet. En händelse som inverkar på avtalsförhållandet ska 
                                                
84 Prop. 1975/76: 81, s. 105. 
85 NJA 1989 s. 614. 
86 Prop. 1975/76: 81, s. 127-128. 
87 Grönfors & Dotevall, s. 258-259. 
88 Grönfors & Dotevall, s. 259. 
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ses som oförutsebar om parterna kunnat förutse denna, men inte haft 
anledning att tro att den skulle få inverkan på avtalet.91 Vid bedömningen 
huruvida en part haft möjlighet att förutse att vissa förhållanden skulle 
komma att förändras, blir sannolikheten att händelsen skulle inträffa central. 
Risken måste i alla fall ha varit så sannolik att det varit rådligt att ha med 
händelsen i beräkning vid avtalets ingående.92 
 
Ytterligare ett exempel på AvtL 36 § tillämpning på avtal vid förändrade 
förhållanden är NJA 1983 s. 385. HD gjorde här en objektiv bedömning av 
vad som bort förutses vid avtalets ingående.93 Fallet rörde, likt NJA 1979 s. 
731, ett arrendeavtal som löpt under 49 år. Avgiften för arrendet var reglerat 
i en indexklausul som anknöt till priset på höstvetet, i syfte att kompensera 
arrendatorn för en försämring av penningvärdet. Trots indexregleringen 
hade arrendeavgiften under åren blivit för låg i förhållande till inflationen 
och inte fullgjort sitt syfte. Syftet var att anpassa avgiften efter inflationen.   
HD konstaterade att arrendeavgiften framstod som anmärkningsvärt låg i 
förhållande till den allmänna prisnivå, som inträtt efter att avtalet slöts. 
Domstolen anförde vidare att arrendatorn, på grund av den lilla erfarenhet 
av indexklausuler denne haft vid avtalets tillträdde 1950, inte rimligen bort 
ha förutsett att indexklausulen skulle visa sig olämplig för sitt ändamål. På 
grund av det anförda jämkade HD arrendeavgiften med hjälp av AvtL 36 § 
och knöt den nya arrendeavgiften till ett konsumentprisindex.94 
 
Rättsfallet, tillsammans med NJA 1979 s. 731 ger utryck för att HD som 
utgångspunkt har bedömt, att den subjektiva balans som ursprungligen 
funnits mellan prestation och motprestation, ska återställas.95 
 
Att avtalet har löpt under mycket lång tid är dock inte ensamt tillräcklig 
anledning för att jämka avtalet. HD klargjorde i NJA 1994 s. 359 att så 
kallade ”evighetsavtal”, det vill säga avtal utan ett bestämt datum för 
avtalets upphörande, inte i och med sin natur är oskäliga och att 
bestämmelser om avgiftsbefrielse utan tidsbegränsning inte ensamt utgör 
jämkningsskäl. I rättsfallet jämkade HD ändå avtalet. Avgörande var dels att 
det under avtalets löptid tillkommit ny offentlig lagstiftning som ställde 
hårdare krav och dels att differensen, mellan friheten från avgiften och 
skyldigheten att betala, blev större med tiden.96 
 
Enligt AvtL 36 § 2 st. framgår att särskild hänsyn ska tas till den som 
befinner sig i en underlägsen ställning i avtalsförhållandet.97 Termen 
underlägsen ställning bör i första hand ta fasta på huruvida ena parten, i 
kraft av sin ställning och ekonomiska, tekniska och juridiska resurser, haft 
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en klart starkare position vid utformningen av avtalsvillkoren och styrt 
utformningen till sin fördel.98 
 
I Bergman & Bevingfallet99 hade HD att ta ställning till huruvida en 
omfattande friskrivning var skälig eller ej. Leverantören, som åberopade 
friskrivningsklausulen, var ett börsnoterat bolag som ingått avtal med ett 
litet familjeägt företag. HD ansåg att det faktum att ena parten var ett i 
jämförelse mycket litet företag inte i sig utgjorde belägg för att denne skulle 
intagit en underlägsen ställning i avtalsförhållandet och bedömde 
friskrivningen som skälig.100 Rättsfallet har kommit att bli något av ett 
uttryck för det begränsade utrymme till justeringar av avtal som finns inom 
den kommersiella kontraktsrätten. I praktiken torde endast, trots AvtL 36 §, 
justering bli aktuellt i undantagsfall och principen ”den som ger sig in i 
leken får leken tåla” torde gälla.101 Detta synsätt stämmer väl överens med 
förarbetena där det framgår att generalklausulen ska tillämpas med större 
restriktivitet i affärsförhållanden jämfört med konsumentförhållanden.102 
 
Domstolarnas restriktivitet med att nyttja generalklausulen i rena 
affärsförhållanden synes motiverad. Detta eftersom det ligger i sakens natur 
att generalklausulen innebär vidsträckt handlingsfrihet för domstolarna, 
vilket medför vissa nackdelar för avtalsparterna. Parternas möjligheter att 
förutse följderna av ett avtal minskar i och med domstolarnas möjlighet att 
göra omfattande ingrepp i avtalet.103 
 
Det har framhållits att generalklausulens formulering om ”underlägsen 
ställning” snarare borde ta fasta på grundidén för avtalsfriheten, nämligen 
om det råder en konsensus mellan parterna och att avtalet manifesterar 
parternas överensstämmande viljor. Kan konsensus då verkligen uppnås om 
ena parten inte haft en reell möjlighet till förhandling om avtalet?104 
 
Eftersom förhandlingar kring avtalet går emot upphandlingsrätten 
medverkar leverantörer, som deltar i ett upphandlingsförfarande, sällan i 
någon reell förhandling. En teoretisk valfrihet finns givetvis i och med 
leverantörens val att delta eller stå utanför en upphandling. Men det är i 
slutändan myndigheten som har utformat villkoren för upphandlingen. I 
linje med denna argumentation borde förutsättningarna till jämkning av 
avtalet vara bättre om ena parten, här den anbudsgivande leverantören, inte 
haft en verklig möjlighet att påverka innehållet i avtalet, vilket resulterat i en 
obalans mellan myndighetens och den vinnande leverantörens rättigheter 
och skyldigheter enligt kontraktet.105 
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2.6. Flexibilitet genom klausuler 
Avtalet är ett instrument som styr parternas mellanhavanden.106 Därav följer 
att parterna kan komma att skriva in klausuler och optioner i avtalet för att 
reglera framtida förfaranden och därmed skapa en flexibilitet inför ändrade 
förhållanden, som kan komma att ske i framtiden. 
 
Så kallade omförhandlingsklausuler ger ingen automatisk lättnad i 
förpliktelserna parterna emellan. Däremot innebär de en rättighet att begära 
en omförhandling vid ändrade förhållanden, i syfte att få till en frivillig 
lösning. Inom doktrinen råder delade meningar kring betydelsen av 
omförhandlingsklausuler. Ramberg menar att omförhandlingsklausuler, som 
endast ålägger en rätt till förhandling men inte anger vad en resultatlös 
förhandling ska utmynna i, är tämligen värdelösa juridiskt då de endast 
resulterar i att motparten inte omedelbart kan vägra diskutera en förändring 
av avtalet.107 
 
Grönfors framhäver att en omförhandlingsklausul kan få verkan, trots 
avsaknaden av tillhörande sanktioner. Eftersom klausulen utgör en del av 
avtalet blir den per se sanktionerad, eftersom en vägran att förhandla skulle 
utgöra ett kontraktsbrott. Är kontraktsbrottet att anse som väsentligt 
föreligger därmed en rätt till hävning av avtalet, medan ett icke väsentligt 
kontraktsbrott medför en skadeståndsrätt. En hävning av avtalet torde dock 
sällan vara av intresse för den part som åberopat omförhandlingsklausulen.      
Den avtalsenliga skyldigheten att omförhandla avtalet torde innebära en 
skyldighet att föra en materiell diskussion. Även om klausulen inte innebär 
en skyldighet att nå ett resultat av omförhandlingen, menar Grönfors att 
klausulen kan få andra rättsliga verkningar. Genom sin existens i avtalet 
indikerar klausulen dels att parterna förutsett ett framtida behov av att 
förändra avtalet och dels parternas vilja att tillsammans verka för 
fullföljandet av avtalet.108 
 
Justeringsklausuler kan sägas vara avtalsparternas svar på de allmänna 
civilrättsliga reglerna, när dessa inte kan ge ett tydligt facit över hur en 
situation kan komma att utmynna. Justeringsklausuler utgör här 
avtalsparternas rättsliga verktyg, när dessa vill ha viss kännedom och 
kontroll över hur riskfördelningen kommer att ske.109 Vid utformandet av 
prisjusteringsklausuler är det viktigt att tidigt bestämma hur klausulerna är 
tänkta att användas och om de endast ska kunna medföra höjningar av priset 
eller även kunna användas för att sänka priset.110 
 
NJA 2005 s. 142 behandlade ett leasingkontrakt rörande en lastbil och som 
löpte under 72 månader. Leasingkontraktet innehöll en 
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 25 
räntejusteringsklausul, som stadgade att om ränteläget på marknaden där 
leasinggivaren finansierade sin verksamhet ändrades, hade leasinggivaren 
rätt att ändra den angivna leasingavgiften i motsvarande mån. Sedan avtalet 
upphört att gälla väckte leasingtagaren talan gällande återbetalning av 
överdebiterade leasingavgifter. Syftet med klausulen antogs främst vara att 
säkerställa att ersättningen som leasinggivaren erhöll för lastbilen täckte 
ökade kostnader för dennes verksamhet, till följd av höjda räntor på 
marknaden. HD fann att räntejusteringsklausulen gav en ensidig rätt till 
leasinggivaren att avgöra huruvida det var befogat att ändra leasingavgiften. 
Därav hade leasinggivaren en skyldighet att tillämpa 
räntejusteringsklausulen på ett lojalt och konsekvent sätt. På grund av detta 
menade HD, att rätten att höja avgiften när räntan steg motsvarades av en 
skyldighet att sänka leasingavgiften, om räntan skulle komma att sjunka.111 
 
Indexeringsklausuler används för att motverka att priset i ett avtal urholkas 
genom inflation, som kan komma att ske under avtalstiden. Genom så 
kallade prisjusteringsklausuler kan ersättningen justeras efter den inflation 
som råder. Genom att knyta justeringen av priset till ett index knyts priset 
till en bestämd tidpunkt, som normalt uppdateras årligen till det nya indexet.  
Syftet är att motverka inflationens påverkan på avtalet så att ersättningen är 
densamma under hela avtalstiden.112 
 
 
 
                                                
111 NJA 2005 s. 142. 
112 www.stockholm.se/PageFiles/92960/Vägledning%20index.pdf , tagen 2/1-14. 
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3 Kontraktsslutande enligt LOU 
Nedanstående kapitel kommer att behandla LOU: s regelverk för hur ett 
avtal ska komma till. För att ett avtal ska komma till mellan två parter 
lämnar den ena oftast ett anbud som motparten antingen kan acceptera eller 
förkasta. Om anbudet inte accepteras kan det följas upp med nya anbud och 
kan därmed innebära att avtalsförhandlingar initieras genom förslag till 
ändringar i det första anbudet. Förutsatt att upphandlingen inte sker genom 
ett förhandlat förfarande saknar upphandlingsförfarandet denna 
förhandlingsfas. Detta eftersom ett anbud som inte överensstämmer med 
förfrågningsunderlaget inte kan accepteras och parterna inte kan 
åstadkomma ändringar i anbudet genom förhandlingar.113 Kapitlets 
presentation är uppbyggd efter avtalsrättens klassiska modell om 
(anbudsuppfordran – )anbud och accept. 
 
 
3.1. Annonsering 
Huvudregeln för en myndighet som önskar upphandla en vara, 
byggentreprenad eller tjänst är att denna måste annonsera om sin 
upphandling. Denna skyldighet är en tillämpning av transparensprincipen 
och syftar till att ge offentlighet kring förfarandet. Annonseringen ska ske 
till ett för EU central kontor, Byrån för Europeiska gemenskapernas 
offentliga publikationer. En annons kan publiceras på vilket av den 
Europeiska gemenskapens officiella språk som myndigheten önskar. Det 
finns alltså ingen skyldighet att översätta annonsen i syfte att förenkla för 
utländska leverantörer att ta del av den. Byrån publicerar sedan 
annonseringen i EUT respektive TED. Myndigheten får inte annonsera om 
sin upphandling någon annanstans innan annonsering skett i de 
gemenskapsrättsliga forumen. Den upphandlande myndigheten har däremot 
möjlighet att, efter nämnd annonsering, även annonsera i exempelvis en 
dagstidning eller att direkt uppmärksamma en potentiell leverantör om 
upphandlingen, förutsatt att ingen ytterligare information ges. Ett sådant 
agerande skulle nämligen stå i strid med likabehandlingsprincipen.114 
     
I och med att en annons innehåll blivit publicerat i EUT får annonsens 
innehåll stor vikt för upphandlingsprocessen. Bland annat måste det redan 
av annonsen framgå vilka minimikrav myndigheten ställer på leverantörer 
som lämnar anbud beträffande ekonomisk och teknisk kapacitet. Har 
myndigheten inte ställt upp särskilda krav på en miniminivå för 
leverantörernas kapacitet, kan detta inte justeras i efterhand.115 
 
                                                
113 Bergman, Indén, Lundberg, Madell, s. 200. 
114 Falk, Kommentar till LOU 7:1 §, s. 271-272. 
115 Falk, Kommentar till LOU 7:1 §, s. 271-274. 
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Myndighetens skyldighet att annonsera omfattar all slags upphandling 
oberoende av upphandlingsföremålet. De undantag från annonseringsplikten 
som finns ska, enligt EU-domstolens praxis, tolkas restriktivt. Bland dessa 
undantag finns upphandlingar under tröskelvärdena, upphandlingar som 
omfattas av LOU 4:5-8 §§ och när synnerliga skäl föreligger.116 
 
 
3.2. Förfrågningsunderlaget 
När den upphandlande myndigheten har bestämt och gett ut 
förfrågningsunderlaget kan det sägas att ”spelreglerna” för upphandlingen 
har bestämts. Förfrågningsunderlaget klargör inte endast föremålet och dess 
specifikationer utan även de krav, såväl skall-krav som bör-krav, som ställs 
på leverantörerna. Skall-kraven är obligatoriska och måste vara uppfyllda 
för att anbudet ska få utvärderas. Vidare anger förfrågningsunderlaget på 
vilken grund upphandlingskontraktet kommer att tilldelas och, om 
myndigheten har valt det ekonomiskt mest fördelaktiga anbud, vilka 
tilldelningskriterier och deras inbördes viktning. Av förfrågningsunderlaget 
framgår även administrativa föreskrifter (AF) och de avtalsvillkor som 
kommer att gälla under kontraktets löptid. Det vill säga när kontraktet är 
tilldelat och när prestationstiden ska påbörjas. Det ska även gå att utläsa hur 
lång tid en leverantör har på sig att lämna in ett anbud.117 
 
LOU 9:11 § stadgar att förfrågningsunderlaget ska innehålla information om 
hur länge en anbudsgivare är bunden av sitt anbud. Denna bestämmelse 
kommer från svensk rätt och återfinns således inte i det klassiska 
direktivet.118 Bestämmelsen har motiverats mot bakgrund av dess syfte, som 
är att se till att upphandlingarna genomförs på ett effektivt sätt. Det kan 
förekomma att anbudens giltighetstid går ut innan en upphandling är 
avslutad. Detta kan exempelvis ske vid ett överklagande av 
tilldelningsbeslutet. Myndigheten har då möjlighet att förlänga anbudens 
giltighetstid. Detta under förutsättning att så sker dels i samråd med 
anbudsgivarna och dels att alla anbudsgivare får samma möjlighet till 
förlängning. Att endast erbjuda vissa anbudsgivare en förlängd bundenhet 
vore ett särbehandlande, vilket skulle strida mot likabehandlingsprincipen i 
LOU 1:9 §.119 
 
Om en anbudsgivare efter fråga från myndigheten inte vill förlänga sitt 
anbuds giltighet, anses denne har trätt ur upphandlingen. Av LOU 9:11 § 2 
st. framgår att en anbudsgivare som inte tilldelats kontraktet är bunden av 
sitt anbud även efter det att tilldelningsbeslutet meddelats. Anledningen till 
                                                
116 Pedersen, s. 75-78. 
117 Falk, Kommentar till LOU 2:8 §, s. 83-84. 
118 Europaparlamentets och Rådets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om 
samordning av förfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och 
tjänster. 
119 Falk, Kommentar till LOU 9: 11 §, s. 315, Mühlenbock, Willquist, Svensson, 
Kommentar till LOU 9: 11 §, - 2013-10-21. 
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detta är att tilldelningsbeslutet kan ses som en accept av det vinnande 
anbudet och ett nekande svar till de andra anbuden. Vid en överklagan av 
tilldelningsbeslutet ska således samtliga anbudsgivare vara civilrättsligt 
bundna av sina anbud, trots att de informerats om att de inte vunnit 
upphandlingen.120 
 
Förfrågningsunderlaget är det viktigaste dokumentet i en offentlig 
upphandling och myndigheten har en skyldighet att lägga stor vikt vid 
utformningen av detta. HFD har bland annat klarlagt att 
förfrågningsunderlaget ska vara skrivit så att det klart och tydligt framgår 
för de leverantörer som önskar lämna ett anbud vad som tillskrivs betydelse 
för den upphandlande myndigheten. En av anledningarna till detta är att 
myndigheten har en väldigt begränsad möjlighet att göra ändringar i 
förfrågningsunderlaget efter att det har getts ut. Om ändringar av mer 
väsentlig betydelse måste göras är myndigheten i regel tvungen att avbryta 
upphandlingen och påbörja en ny.121 
 
 
3.3. Tilldelningsbeslutet 
När myndigheten har beslutat vilket anbud denna kommer att anta ska 
myndigheten snarast underrätta såväl den vinnande leverantören som alla 
andra deltagande leverantörer om beslutet. Myndigheten ska inte bara 
underrätta samtliga deltagande leverantörer, utan har även en skyldighet att 
säkra att informationen går ut till alla samtidigt. Detta för att inte bryta mot 
likabehandlingsprincipen.122 
 
Tilldelningsbeslutets meddelande innebär att den så kallade avtalsspärren 
börjar löpa. Avtalsspärren innebär att den upphandlande myndigheten och 
den leverantör som tilldelats kontraktet måste vänta tio dagar innan de får 
sluta avtal. Syftet är att de deltagande leverantörer som förlorat 
upphandlingen ska få möjlighet att sätta sig in i myndighetens beslut och för 
att de ska kunna bilda sig en uppfattning om myndigheten agerade felaktigt 
när den tilldelade kontraktet. Längden på avtalsspärren är 10 respektive 15 
dagar, beroende på om beslutet kommunicerats via brev eller mail och ska 
framgå av tilldelningsbeslutet.123 
 
En formulering i tilldelningsbeslutet, att avtal tecknas tidigast på den elfte 
dagen efter det att tilldelningsbeslutet skickats ut, ansågs av Kammarrätten 
vara tillräckligt med information för att vara förenlig med LOU 9: 9 § 
respektive LOU 16:6 §. Den dag som tidigast var aktuell för att teckna avtal 
var även utsatt med datum.124 Om myndigheten skulle ha angett en längre 
avtalsspärr än vad som följer av lagen, är det den längre spärren som är den 
                                                
120 Mühlenbock, Willquist, Svensson, Kommentar till LOU 9: 11 §, - 2013-10-21. 
121 Pedersen, s. 79-81, RÅ 2002 ref. 50. 
122 Nord, Kommentar till LOU 9:9 §. 
123 Pedersen, s. 122. 
124 Kammarrätten i Stockholm, dom den 10 maj 2011, mål nr 2249-11. 
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gällande. Om myndigheten och den tilldelade leverantören slutit avtal under 
avtalsspärrens löptid är avtalet, trots att det tillkommit i strid med LOU, 
civilrättsligt giltigt. Avtalet blir således inte ogiltigt per se om det sluts 
innan de tio respektive 15 dagarna löpt ut.125 Av tilldelningsbeslutet ska 
även framkomma vilka skäl som legat till grund för beslutet och hur 
utvärderingen gick till.  
 
Tilldelningsbeslutets civilrättsliga verkan har varit föremål för prövning i 
såväl kammarrätterna som hos HFD. I en upphandling som bland annat 
gällde färdtjänster, hade Kammarrätten att bedöma om ett bindande avtal 
hade tillkommit genom tilldelningsbeslutet. I detta fall hade 
tilldelningsbeslutet fattas två dagar innan anbudens giltighet gått ut, men 
något upphandlingskontrakt hade inte tecknats innan giltighetstiden gått ut. 
Kammarrättens åsikt var att regelverket gällande upphandling är en 
förfarandelag som inte styr förfarandet för avtalsslutande. Istället ska 
civilrättsliga regler tillämpas för att avgöra om ett bindande avtal har 
tillkommit. Domstolen ansåg, med hänvisning till Ramberg och Ramberg, 
att ett bindande avtal tillkommit när leverantören blivit meddelad att dennes 
anbud antagits.126 
 
I ett mål rörande drivmedel för fordon uppstod återigen frågan om 
tilldelningsbeslutets civilrättsliga betydelse. Kammarrätten ansåg, med 
hänvisning till det ovan redovisade rättsfallet, att ett bindande avtal har 
tillkommit genom tilldelningsbeslutet. Detta trots att tilldelningsbeslutet 
hade tillkommit långt innan anbudens giltighetstid gick ut. RegR (nuvarande 
HFD) konstaterade att KamR verkade vara av den meningen att 
giltighetstiden är en civilrättslig fråga mellan de inblandande parterna. RegR 
instämde här i KamR bedömning.127 
 
Göteborgs KamR: s domar är dock omgärdade av viss problematik. Det har 
lyfts fram kritik mot att dess domar strider mot LOU. Detta resonemang 
grundar sig på att avtalsrättens modell, om anbud-accept för att få till ett 
bindande avtal, står sig illa mot LOU: s uppbyggnad. Detta gäller främst 
LOU 1:19a § och LOU 6:5b §, vilka klargör att en leverantör som lämnar 
anbud i en upphandling är bunden av sitt anbud, även efter det att denne 
genom myndighetens tilldelningsbeslut meddelas att kontraktet går till en 
konkurrent. Ulfsdotter Forssell och Pedersen menar att om 
tilldelningsbeslutet inte utgör ett avslag på ett eller flera avgivna anbud så 
kan det inte heller utgöra en accept av det vinnande anbudet. Detta eftersom 
det synes ologiskt att tvinga anbudsgivare att vara bundna av sina anbud 
efter det att myndigheten tecknat avtal med den vinnande anbudsgivaren.  
 Den logiska förklaringen torde därmed vara att det inte varit lagstiftarens 
mening att låta ett avtal komma till stånd genom att låta leverantören ta del 
av tilldelningsbeslutet. KamR: s domar skulle, enligt Ulfsdotter och 
Pedersen, innebära att en myndighet riskerar att bli civilrättsligt bunden 
                                                
125 Falk, Kommentar till LOU 16:6 §, s. 508-509. 
126 Kammarrätten i Göteborg, dom den 26 oktober 2005 i mål nr 1031-05. 
127 Kammarrätten i Göteborg, dom den 20 mars 2006 i mål nr 6589-05, Regeringsrättens 
beslut, den 11 februari 2008 i mål nr 2382-06.  
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gentemot flera leverantörer. Dels riskerar myndigheten att bli bunden 
gentemot en leverantör genom tilldelningsbeslutet och dels kan 
myndigheten ha en förvaltningsrättslig skyldighet att rätta eller göra om en 
upphandling efter en prövning hos domstol. Denna förvaltningsrättsliga 
skyldighet skulle då kunna innebära att myndigheten blir civilrättsligt 
bunden mot en ny anbudsgivare.128 
 
Oavsett tilldelningsbeslutets civilrättsliga betydelse torde en myndighet, 
som inte önskar binda sig genom detta meddelande, kunna undvika denna 
risk. Detta genom att i såväl förfrågningsunderlaget som i själva 
tilldelningsbeslutet ange att avtalet kommer till först när båda parter har 
skrivit under kontraktet.129 
 
3.4. Upphandlingskontraktet 
Kontrakt som term definieras i LOU 2:10 § som ett skriftligt avtal med 
ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera myndigheter och 
leverantörer. Avtalet måste signeras elektroniskt eller undertecknas av 
parterna och avse antingen varor, tjänster eller byggentreprenader.130 En 
grundläggande förutsättning för dessa kontrakt är att de är ömsesidigt 
förpliktande. Med andra ord måste såväl den upphandlande myndigheten 
som leverantören vara tvungna att utföra en prestation för att det ska röra sig 
om ett upphandlingskontrakt.131 Trots formuleringen att ett 
upphandlingskontrakt är ett skriftligt avtal är det inte ett så kallat 
formalavtal, vilket ställer krav på skriftlighet för att få bindande verkan. Det 
är alltså möjligt för parterna att binda sig civilrättsligt genom ett muntligt 
avtal.132 
 
Uttrycket ekonomiska villkor har av EU-domstolen tolkats brett och 
omfattar inte endast direkta betalningar utan kan även innefatta exempelvis 
avgifter, som antingen reduceras eller helt skrivs av. I La Scala ansåg EU-
domstolen att ett avtal hade ekonomiska villkor. Enligt avtalet skulle 
myndigheten, förutom att ge viss ersättning, betala en del av utgifterna för 
uppförandet av byggnadsverket. Leverantören gavs även rätt till att uppta 
intäkter från tredje man.133 Kravet på ekonomiska villkor innebär dock att 
rent benefika avtal, exempelvis gåvoavtal, faller utanför LOU: s definition 
och utgör alltså inte ett upphandlingskontrakt.134 
 
                                                
128 Ulfsdotter Forssell, Pedersen, AJ nr 50 2006, s. 3. 
129 Pedersen, s. 121. 
130 LOU 2:10 §. 
131 SOU 2006/07:128, s. 160. 
132 Falk, Kommentar till LOU 2:8 §, s. 88, Pedersen, s. 88. 
133 C-399/98, La Scala, (REG 2001 s. 1-5409), p. 76-81, C-220/05, Auroux m.fl. (REG 
2007, s. 1-385), p. 45. 
134 Falk, Kommentar till LOU 2: 8 §, s. 88. 
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3.5. Rätten att direktupphandla 
LOU 2:23 § definierar direktupphandling som en upphandling som saknar 
krav på att anbud lämnas i en viss form. LOU redogör för tre situationer när 
huvudregeln, att en transaktion måste annonseras och upphandlas, inte är 
gällande. Dessa situationer är om värdet på det kontrakt som avses 
upphandlas inte överstiger 15 procent av det tröskelvärde som EU satt ut för 
varor och tjänster, om förutsättningarna i LOU 4:5-9 §§ är uppfyllda samt 
om det föreligger synnerliga skäl.135 
 
Den första situationen, gäller om det totala värdet på kontraktet inte 
överstiger 15 % av tröskelvärdet. Detta motsvarar för närvarande cirka 284 
000 kronor. Ett förfarande där myndigheten delar upp ett kontrakt i flera 
mindre, i syfte att hamna under tröskelvärdet, strider mot LOU och är 
således förbjudet.136 Vid beräkningen av kontraktets värde skall hänsyn tas 
till eventuella klausuler som ger parterna en möjlighet att förlänga avtalet.137 
Den upphandlande myndigheten måste även beakta samtliga 
direktupphandlingar avseende samma vara eller tjänst som denne gjort 
under räkenskapsåret och se till det sammanlagda värdet av dessa 
upphandlingar.138 
 
I LOU 4:5-9 §§ räknas upp situationer där upphandling får ske direkt utan 
föregående annonsering. Enligt LOU 4:5 § klargörs att en myndighet får 
upphandla en tjänst, vara eller byggentreprenad, direkt utan föregående 
annonsering om denne tidigare annonserat om upphandlingen samt att det 
inte inkommit några anbud, anbudsansökningar, eller om anbud som 
inkommit inte varit lämpliga att anta. Det anses generellt sakna tillräckligt 
med konkurrens för att på nytt sätta ut upphandlingen och myndigheten kan 
därför vända sig direkt till ett företag. Ett anbud kan exempelvis vara 
olämpligt om det pris eller kvalitet som angetts är väsentligt annorlunda från 
vad myndigheten kunnat förvänta. För att kunna direktupphandla med stöd 
av LOU 4:5 § p 1 ställs även krav på att myndigheten inte väsentligt ändrat i 
det förfrågningsunderlag, som tidigare annonserats utan framgång.139 
 
Vidare får myndigheten direktupphandla enligt LOU 4:5 § p2 om det av 
tekniska eller konstnärliga skäl eller på grund av immaterialrättsliga skäl 
endast finns en leverantör som kan fullgöra avtalet.140 EU-domstolen har 
påtalat att det inte är tillräckligt i sig, att den aktuella varan eller tjänsten 
som önskas upphandlas är immaterialrättsligt skyddad, för att kunna 
upphandlas utan föregående annonsering.141 Myndigheten måste kunna visa 
att det inte finns någon likvärdig konkurrerande produkt på marknaden. 
                                                
135 Bergman, Indén, Lundberg, Madell, s. 128-129. 
136 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 64. 
137 LOU 3:3 §. 
138 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 63-65. 
139 Mühlenbock, Willquist, Svensson, Kommentar till LOU 4:5 §. 
140 Mühlenbock, Willquist, Svensson, Kommentar till LOU 4:5 §. 
141 Mål C-328/92. Kommissionen mot Spanien, p. 17. 
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Detta innebär att konkurrens på marknaden avseende produkten i princip 
saknas.142 
 
Om den upphandlande myndigheten vill upphandla ett föremål, som på 
grund av sin konstnärliga natur endast kan levereras av en viss leverantör, 
kan myndigheten med stöd av LOU 4:5 § 2p kontakta leverantören direkt 
utan föregående annonsering. Det räcker inte att myndigheten hänvisar till 
att föremålet för upphandlingen är en konstnärlig tjänst. Samma resonemang 
föreligger för undantaget från annonsering med hänvisning till tekniska skäl. 
Myndigheten ska på objektiva grunder kunna vissa att det endast är en 
leverantör som kan tillhandahålla det önskade föremålet. Vidare måste det 
givetvis röra sig om arbeten eller produkter av teknisk karaktär. Att det 
endast är en leverantör som kan leverera upphandlingsföremålet på grund av 
att denne är den enda återförsäljaren för produkten skulle kunna vara 
anledning att undanta upphandlingen från annonsering. Eftersom regeln 
utgör ett undantag från annonseringsskyldigheten ska den tillämpas 
restriktivt.143 
 
Har det under det första projektet som upphandlats framkommit att det krävs 
vissa tilläggstjänster, som inte omfattas av upphandlingen men som krävs 
för att fullfölja projektet, kan dessa tilläggstjänster vara undantagna från 
upphandlingsskyldigheten. Tilläggstjänsterna är undantagna om de är 
oförutsedda och är nödvändiga för projektet. De måste även vara av sådan 
natur att de inte kan skiljas från det ursprungliga kontraktet utan tekniska 
eller ekonomiska olägenheter eller om de är absolut nödvändiga för att 
kunna slutföra det ursprungliga kontraktet. Tilläggstjänsterna får dock inte 
överstiga hälften av det ursprungliga kontraktets värde.144 
 
LOU 4:5 § 3p ger slutligen rätt att direktupphandla under förutsättning att 
det är absolut nödvändigt att tilldela kontraktet och att det råder en 
synnerligen brådska, som gör det omöjligt att följa ett normalt 
upphandlingsförfarande. Vad som är absolut nödvändigt är en bedömning 
som måste göras i varje enskilt fall. Som utgångspunkt kan dock beaktas 
preambeln till direktivet. Preambeln klargör att direktivet inte ska hindra 
genomförandet av åtgärder, som är nödvändiga för att skydda bland annat 
allmän ordning, allmän hälsa, allmän säkerhet och djur- och folkhälsan. Det 
vill säga tvingande hänsyn till ett allmänintresse torde utgöra ett exempel på 
när det är absolut nödvändigt att tilldela kontraktet.145 Brådskan ska vara 
orsakad av omständigheter som den upphandlande myndigheten inte kunnat 
förutse och brådskan får inte ha uppkommit på grund av myndighetens slarv 
eller bristande planering.146  
 
                                                
142 http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=5857, hämtat 10/10 2013. 
143 http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=5857, hämtat 10/10 2013. 
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145 Mühlenbock, Willquist, Svensson, Kommentar till LOU 4: 5 3p, direktiv 2004/18/EG, 
beaktandesats 6. 
146 http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=5857, hämtat 10/10 2013. 
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Synnerliga skäl som begrepp medför att en direktupphandling på denna 
grund endast kan aktualiseras i rena undantagsfall. Begreppet tar fasta på 
förhållanden som myndigheten inte förutsett och inte själv kunnat påverka. 
Har myndigheten på grund av slarv hamnat i en situation där bristfällig 
planering lett till ett behov att hastigt upphandla en vara eller tjänst, faller 
detta inte inom begreppet synnerliga skäl. Exempelvis skulle ett fyndpris på 
auktion utgöra sådana synnerliga skäl, förutsatt att myndigheten kan visa att 
auktionspriset var markant under marknadspriset. Även vissa tjänster för 
vård och omsorg skulle kunna direktupphandlas, med hänvisning till denna 
grund. Detta då en upphandling skulle kunna störa förhållandet och 
relationen mellan vårdtagaren och vårdgivaren.147  
 
Så kallade allmännyttiga tjänster, det vill säga tjänster som en myndighet är 
skyldig att erbjuda, kan tänkas kunna direktupphandlas med hänvisning till 
synnerliga skäl. Detta om alternativet vore att tjänsten annars inte skulle 
kunna tillhandahållas till medborgarna. Det är dock inte tillräckligt i sig att 
en kommun hänvisar till sin skyldighet att tillhandahålla en allmännyttig 
tjänst för att kunna direktupphandla tjänsten.148 
 
3.6. Skadestånd på grund av otillåten 
direktupphandling 
Upphandlingsdirektivet och Ändringsdirektivet klargör att det måste finnas 
en möjlighet att utdöma skadestånd när regelverket kring offentlig 
upphandling har åsidosatts. Direktiven ger dock ingen närmare information 
om hur skadeståndet ska utdömas eller på vilken grund. Bland annat saknas 
detaljer huruvida en leverantör har rätt till ersättning för förlorad vinst eller 
när denne felaktigt inte tilldelats kontraktet.149 
 
Av principen om medlemsstaternas processuella autonomi följer att 
skadeståndsrätten och processrätten, som aktualiseras vid ett åsidosättande 
av EU-rätten, tar sin utgångspunkt i svensk rätt.150 
 
EG-domstolen har konstaterat att medlemsstater, på grund av ett 
åsidosättande av gemenskapsrätten, i princip kan bli skadeståndsskyldiga 
gentemot enskilda och tvingas utge ekonomisk ersättning för den skada de 
orsakats. Ersättningsskyldigheten betonades av domstolen som en väsentlig 
del av EUF: s systematik och får ses som ofrånkomlig för att säkra att EU-
rätten efterlevs på ett effektivt sätt.151 
 
Rätten till skadestånd regleras i LOU 16: 20 § och innebär en generell rätt 
att få skadestånd av den upphandlande myndigheten. Detta förutsatt att 
                                                
147 Prop. 2006/07:128, s. 429. 
148 Mühlenbock, Willquist, Svensson, Kommentar till LOU 15:3 §. 
149 Treumer, 2006, s. 161. 
150 Treumer, 2006, s. 160. 
151 Förenade målen C-6/90 och C-9/90, Francovich p. 33. 
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dennes åsidosättande av LOU har orsakat skada för leverantören. Denna rätt 
gäller även för den leverantör som först tilldelats kontraktet, men sedan 
förlorat det när avtalet har ogiltigförklarats i domstol.152 Den skada som här 
avses i lagtexten är av ekonomisk karaktär. I ingressen 10p i 
Rättsmedelsdirektivet153 behandlas kortfattat skadeståndet till leverantörer. 
Där klargörs att en leverantör som vill ha skadestånd för kostnader denne 
haft för att utarbeta ett anbud och delta i upphandlingen, har rätt till 
ersättning för dessa kostnader. Denna rätt föreligger utan att leverantören 
behöver visa att denne skulle fått kontraktet om upphandlingen gått rätt till. 
Samma rätt till ersättning återfinns i lagen i LOU 16:20 § 2 st. Leverantören 
torde endast behöva visa att denne haft en reell möjlighet att tilldelas 
kontraktet och att myndighetens överträdelse av regelverket minskat 
möjligheten. Av ovan framgår att en leverantör har rätt till skadestånd för 
det negativa kontraktsintresset. Även om bestämmelsen gäller för 
upphandlingar avseende försörjningssektorn, har den i praxis ansetts gälla 
även för upphandlingar inom den klassiska sektorn.154 Leverantören har 
dock krav på sig att försöka begränsa den uppkomna skadan. Om en 
leverantör lidit skada för att denne förlorat ett kontrakt och så skett på grund 
av myndighetens felaktiga handlande, måste leverantören försöka begränsa 
den uppkomna skadan. Leverantören kan då förslagsvis överklaga 
tilldelningsbeslutet och även se sig om efter andra arbeten.155 
 
I svensk rätt har det anförts att ersättning för uppkommen skada inte ska 
begränsas utan ska även kunna täcka det positiva kontraktsintresset, 
eftersom en sådan regel skulle stå i överensstämmelse med direktivet. 
Möjligheten till fullständigt skadestånd ansågs också utgöra en del av det 
effektiva överprövningssystem som efterfrågades i direktivet.156 Med 
termen positivt kontraktsintresse avses, till skillnad från det negativa 
kontraktsintresset, hela det ekonomiska intresset leverantören skulle haft av 
att tilldelas kontraktet.157 Denna syn får stöd av Brasserie och Factortame 
III. EU-domstolen framhöll där att det inte kan accepteras att möjligheten att 
ersättas för utebliven vinst helt kan uteslutas vid en överträdelse av EU-
rätten och denna har orsakat en skada.158 Beträffande det positiva 
kontraktsintresset ansåg HD i Arkitekttjänst, att som LOU är uppbyggd 
ligger det nära till hands att bedöma situationen så att det mellan den 
upphandlande myndigheten och leverantören har tillkommit ett 
kvasikontraktsrättsligt förhållande när upphandlingen inleds. HD ansåg även 
att en leverantör som har rätt till skadestånd genom detta ska försättas i 
samma läge som om upphandlingen kommit till på rätt vis. Skadeståndet 
beräknades efter skillnaden mellan de inkomster leverantören erhållit om 
denne tilldelats kontraktet och de rörliga kostnader som denne nu inte 
                                                
152 Bergman, Indén, Lundberg, Madell, s.  
153 Rådets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra 
författningar om gemenskapsregler om upphandlingsförfaranden tillämpade av företag och 
verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna. 
154 Direktiv 92/13/EEG, Björklund & Madell, SvJT 2008, s. 578-585. 
155 Falk, Kommentar till LOU 16:20 §, s. 521. 
156 Prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling, s. 46. 
157 Ramberg & Herre, s. 221. 
158 Förenade målen C-46/93 och C-48/93 Brasserie och Factortame III, p. 87.  
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behövt lägga ut på kontraktets fullföljande. I detta fall var käranden och 
leverantören som tilldelats kontraktet de enda som inkommit med anbud. 
Domstolen ansåg det också vara klarlagt att käranden borde ha vunnit 
upphandlingen, eftersom denne lämnat det lägsta priset.159 
 
I Tvättsvamparna hade HD att dels pröva hur beräkningen av skadeståndet 
skulle ske vid en otillåten direktupphandling av städtjänster och dels att 
bedöma ifall en leverantör som inte inkommit med anbud var berättigad till 
skadestånd. HD fann med hänvisning till Rättsmedelsdirektivet och det 
föregående fallet Arkitekttjänst, att det var möjligt att ersätta det positiva 
kontraktsintresset. Det skulle dock leda till en orimligt betungande 
ersättningsskyldighet om ersättning för det positiva kontraktsintresset alltid 
ska utgå, eftersom flera leverantörer kan få ersättning vid en överträdelse av 
LOU.160 HD ansåg att skadeståndet ska bedömas efter överträdelsens art, de 
kostnader som leverantören lagt ner och dennes möjlighet att tilldelas 
kontraktet. För att få ersättning för mer kostnader än denne haft, det vill 
säga det negativa kontraktsintresset, måste leverantören kunna visa att denne 
sannolikt förlorat kontraktet till följd av att myndigheten överträtt LOU.161  
 
I Ishavet fann HD att skadestånd för det positiva kontraktsintresset bör utgå, 
när en leverantör förlorat kontraktet på grund av ett felaktigt agerande från 
myndigheten. Vidare ansåg domstolen att varken LOU eller EU-domstolens 
praxis ger rätt att beakta överträdelsens karaktär när storleken på 
skadeståndet ska bestämmas. Domstolen fäste även vikt vid EU-domstolens 
åsikt, att skadeståndet inte är bundet till ett eventuellt culpöst eller uppsåtligt 
agerande från den upphandlande myndigheten.162  
 
 
3.7. Ogiltigförklarande av direktupphandlat 
avtal 
Har ett avtal tilldelats utan föregående annonsering i strid med LOU, det vill 
säga att en myndighet har genomfört en otillåten direktupphandling, ska 
avtalet ogiltigförklaras i enlighet med LOU 16:3 § 1p. Till skillnad från i 
LOU 16:3 § p2 ställer den första ogiltighetsgrunden inget krav på att en 
leverantör har orsakats skada eller kan komma att lida skada av den otillåtna 
direktupphandlingen. Anledningen till detta torde vara att EU-domstolen 
upprepade gånger påtalat att otillåtna direktupphandlingar utgör den 
allvarligaste överträdelsen av EU-rätten inom offentlig upphandling, som en 
myndighet kan begå.163 Pedersen menar att det kan förutsättas att 
                                                
159 NJA 1998 s. 873. 
160 Hellner har framhållit att lagens ordalydelse ger vid handen att varje leverantör som lidit 
skada, som ett resultat av myndighetens överträdelse av LOU, är berättigad till skadestånd. 
Hellner, s. 469. 
161 NJA 2000 nr 712. 
162 NJA 2007 nr 349. 
163 Direktiv 2007/66/EG, beaktandesats 13. 
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lagstiftaren är av den meningen att skada alltid föreligger vid otillåten 
direktupphandling. Har ingen leverantör lidit skada kan själva marknaden ha 
ansetts lidit skada av handlingen.164 
 
Ogiltighet som rättsmedel motiveras med att det anses vara det mest 
effektiva sätt att återupprätta konkurrensen och ge potentiella leverantörer 
en ny chans att göra affärer.165 Ändringsdirektivet166 klargör att följden av 
avtalets ogiltighet avgörs enligt nationell lagstiftning. Det klargjordes även 
att retroaktivitet vad gäller avtalets förpliktelser får gälla. Ogiltigheten av 
avtalet får således civilrättslig verkan.167 Avtalets ogiltigförklaring innebär 
att parterna befrias från sina respektive förpliktelser. Har parterna inte 
påbörjat sina respektive prestationer händer således inget.168 Om parterna 
har påbörjat de förpliktelser som de förbundits till genom avtalet skall 
prestationerna som huvudregel återgå. Är det däremot inte möjligt att låta 
prestationerna gå åter, exempelvis vid en upphandling av livsmedel där 
varorna redan förbrukats, kan ersättning utgå för den nytta parterna haft av 
prestationen. Framtida prestationer, exempelvis ny leverans av livsmedel, 
får däremot inte genomföras.169 HD har slått fast att det ekonomiska läge 
som rådde innan avtalet ingicks ska återställas vid avtalets ogiltigförklaring. 
Vidare klargjorde domstolen att ingen av parterna ska vinna på en 
transaktion som förklaras ogiltig.170 
 
 
3.8. När ett avtal inte får ogiltigförklaras 
Ett avtal som ska förklaras ogiltigt på grund av att det tillkommit i strid med 
LOU får bestå, under förutsättning att det finns tvingande hänsyn till ett 
allmänintresse. LOU 16:14 § ger domstolen en möjlighet att låta ett avtal, 
som ska ogiltigförklaras enligt LOU 16:13 §, fortsätta gälla. Begreppet 
hänsyn till ett allmänintresse återfinns även i EUF-fördraget art. 36. Ett 
allmänintresse kan exempelvis vara skydd för människors liv och hälsa, 
skyddet för miljön, ett välfärdssystem såsom pension och sjukvård, 
bevarandet av det konstnärliga och nationella kulturarvet. Hänsyn till ett 
allmänintresse ger medlemsstaterna rätt att åsidosätta de grundläggande 
friheterna såsom den fria rörligheten för varor, tjänster och entreprenader. 
Eftersom allmänintresset därmed utgör en undantagsregel ska såväl 
                                                
164 Pedersen, ET, Upphandlingskrönika, s. 814. 
165 Direktiv 2007/66/EG, beaktandesats 14. 
166 Europaparlamentets och rådets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om 
ändring av rådets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad gäller effektivare förfaranden 
för prövning av offentlig upphandling. 
167 Prop. 2009/10:180, s. 136. 
168 Ramberg & Ramberg, 2007, s. 79. 
169 Prop. 2009/10:180, s. 361. 
170 NJA 1987 s. 845. 
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begreppet som bestämmelsen tolkas restriktivt och endast kunna användas i 
särskilda situationer.171 
 
Det kan tänkas vara tillräckligt att endast en del av ett avtal behöver bestå, 
för att uppfylla hänsynen till ett tvingande allmänintresse. Exempelvis 
skulle längden på ett avtal kunna beaktas om det endast är den inledande 
delen som berör ett allmänintresse. Det skulle dock tillföra ytterligare 
komplexitet till såväl bedömningen som lagtexten, om det vore möjligt att 
endast låta en del av ett avtal bestå. Domstolen har därför att välja mellan att 
antingen ogiltigförklara hela avtalet eller, om tvingande hänsyn till ett 
allmänintresse föreligger, låta hela avtalet bestå.172 
 
Undantaget ger endast en begränsad möjlighet att åberopa ekonomiska 
intressen som tvingande hänsyn till allmänintresset för att låta avtalet bestå.  
Ekonomiska intressen såsom kostnader som uppkommit för förseningar av 
avtalets fullgörande, eller kostnader i samband med byte av leverantör, eller 
för att påbörja en ny upphandling, anses inte utgöra tvingande hänsyn till 
allmänintresset i den mening som syftas till i lagtexten. Detta eftersom de 
har en direkt koppling till avtalet. Emellertid går det att beakta ekonomiska 
intressen av att avtalet ska fortsätta gälla, om följden av dess ogiltighet 
skulle innebära oproportionerliga påföljder. Domstolen har här att väga, å 
ena sidan det allmänna intresset av att tillhandahålla avtalets prestation mot, 
å andra sidan den överklagande leverantörens intresse av att ogiltigförklara 
avtalet och påbörja en ny upphandling.173 
 
EU-domstolen tog i målet Medipac ställning till hur hänsyn till ett tvingande 
allmänintresse kan påverka upphandlingsreglerna. I fallet hade ett sjukhus 
genomfört en upphandling av kirurgisk utrustning, där tilldelningen skedde 
efter lägsta pris. Medipac, som var en av nio leverantörer som lämnade 
anbud, uteslöts sedan deras produkter bedömts vara av undermålig kvalitet. 
Därmed uppfyllde produkterna inte de tekniska specifikationerna. Detta 
trots att produkterna var försedda med en i anbudsmeddelandet krävd CE-
märkning, som garanterade att produkterna överensstämde med Europeiska 
farmakopén och därmed höll en viss miniminivå.174 
 
Generaladvokat Sharpston ansåg att folkhälsan utgjorde ett sådant tvingande 
hänsyn till allmänintresset, som möjliggör för en medlemsstat att legitimt 
avvika från EUF: s frihet för fri rörlighet. Detta under förutsättning att 
medlemsstaten respekterar proportionalitetsprincipen.175 Domstolen 
överensstämde med generaladvokatens åsikt och konstaterade att ett sjukhus 
i brådska kan vidta alla nödvändiga och tillfälliga åtgärder för att anskaffa 
de kirurgiska produkter som är nödvändiga för sjukhusets drift och då även 
nödvändiga för att säkra hänsynen till folkhälsan. Sjukhuset hade dock, 
                                                
171 Mühlenbock, Willquist, Svensson, Kommentar till LOU 16:14 §, EUF art. 34. 
172 Prop. 2009/10:180, s. 139. 
173 Prop. 2009/10:180, s. 362. 
174 C-6/05, Medipac, p. 21-24. 
175 Förslag till avgörande av generaladvokat Sharpston – mål C-6/05, p. 118. 
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enligt domstolen, bevisbördan för att proportionalitetsprincipen respekterats 
genom de vidtagna åtgärderna.176 
 
Det är inte tillräckligt för den upphandlande myndigheten att hänvisa till sin 
skyldighet att utföra vissa samhällsåtaganden för att kunna låta avtalet bestå. 
Kammarrätten i Göteborg ansåg att det förelåg anledning att ogiltigförklara 
ett ingånget avtal avseende hjälptjänster för kollektivtrafiken. Tjänsten rörde 
bland annat beställningscentral för sjuk- och färdtjänsttransporter. 
Kammarrätten lät dock avtalet förbli giltigt, med hänvisning till att avtalet 
ansågs ha betydelse för människors liv och hälsa och om avtalet 
ogiltigförklarades kunde svaga grupper i samhället drabbas. Domstolen 
ansåg därmed att tvingande hänsyn till allmänintresset förelåg.177 
 
Även i ett annat fall ansåg Kammarrätten, att ett avtal som ogiltigförklarats, 
skulle fortsätta gälla på grund av tvingande hänsyn till allmänintresset. 
Avtalet gällde leverans av hörapparater till flera landsting och domstolen 
ansåg att folkhälsan utgjorde ett sådant allmänintresse, som utgjorde skäl för 
att låta avtalet bestå.178 
 
Polismyndigheten genomförde en direktupphandling av transport– och 
förvaringstjänster för djur och frågan om det fanns skäl att låta avtalet bestå 
uppstod. Polismyndigheten anförde att det fanns tvingande skäl till ett 
allmänintresse. Om avtalet bedömdes vara ogiltigt måste polismyndigheten 
nämligen själv förvara de omhändertagna djuren eller finna en lösning i 
varje enskilt fall. Detta skulle resultera i påtagliga åligganden såväl 
ekonomiskt som organisatoriskt, med hänsyn till befintliga personalresurser. 
Myndigheten anförde även att det torde finnas en risk att djuren inte 
inledningsvis skulle omhändertas med den omsorg som djurskyddslagen 
kräver.179 
 
Kammarrätten anförde att det endast är under exceptionella omständigheter 
som ett otillåtet direktupphandlat avtal ska få bestå. Av EU-domstolens 
praxis har exempelvis allmän ordning och säkerhet, folk – och djurhälsan 
och skydd för människors liv och hälsa bedömts falla under hänsyn till ett 
tvingande allmänintresse. Kammarrätten ansåg att de anförde 
omständigheterna inte kunde anses falla inom begreppet tvingande hänsyn 
till ett allmänintresse och ogiltigförklarade det ingångna avtalet.180 
 
 
                                                
176 C-6/05, Medipac, p. 60-62. 
177 Kammarrätten i Göteborg, mål nr 5819-11. 
178 Kammarrätten i Jönköping, mål nr 1587-1589-11. 
179 Kammarrätten i Göteborg, mål nr 3579-11. 
180 Kammarrätten i Göteborg, mål nr 3579-11. 
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4 Ändringar i ett pågående 
kontrakt 
4.1. Något om kontraktsändringar under 
kontraktets löptid 
Regelverket kring offentlig upphandling är tillämpligt även efter det att ett 
upphandlingskontrakt har tilldelats och därmed är möjligheten att göra 
ändringar i kontraktet under dess löptid begränsad.181 Detta bland annat 
eftersom en sådan möjlighet torde skapa en risk för missbruk. En leverantör 
som favoriseras av den upphandlande myndigheten skulle exempelvis kunna 
vinna upphandlingen genom att lägga ett väldigt lågt pris, säker på att detta 
pris sedan kommer att höjas genom en kontraktsändring.182 Ett sådant 
förfarande riskerar att underminera syftet som upphandlingsreglerna avser 
generera, nämligen en öppen konkurrens. Upphandlingsrättsligt anses ett 
nytt kontrakt ha tillkommit om kontraktsvillkoren ändras i allt för stor 
omfattning. Formellt sett träffar upphandlingsreglerna inte det ursprungliga 
kontraktet. Det är det nya kontraktet, som har tillkommit genom de 
väsentliga villkorsändringarna, som aktualiserar upphandlingsrättens 
tillämpning. Strängt sett är det då inte ändringarna i villkoren i sig som är 
otillåtna. Det är direktupphandlingen, av det nya kontraktet som anses ha 
uppkommit genom ändringarna, som är problematisk.183 
 
Ändringar i offentliga kontrakt kan delas in i två typer: ändringar som kan 
genomföras ensidigt utan motpartens medtycke och ändringar som kräver 
samtycke från båda avtalsparterna. Ensidiga ändringar kan exempelvis 
aktualiseras genom klausuler och optioner i upphandlingskontraktet och 
gälla kontraktets uppsägning eller förlängning.184 
 
Termen option syftar på olika former av avtal som ger en ensidig rätt till 
löftesmottagaren.185 Genom en optionsklausul i kontraktet får således den 
ena parten en rättighet att, om denne väljer att tillämpa optionen, kräva att 
löftesutfästelsen ska omvandlas till den faktiska prestationen.186 Mot 
bakgrund av upphandlingsrätten är en option, för den upphandlande 
myndigheten, en rätt att förvärva varor eller tjänster på i förväg bestämda 
villkor. Optioner binder därmed leverantören att tillhandahålla varor eller 
tjänster i enlighet med de förutbestämda villkoren.187 Utnyttjandet av en 
option är därmed endast ett utövande av en rättighet som överenskommits i 
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182 Arrowsmith, s. 288. 
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 40 
det befintliga kontraktet och rättigheten att förvärva varor eller tjänster utgör 
därmed inte ett nytt avtal. Detta synsätt får stöd av det faktum att 
upphandlingslagstiftningen framhåller att kontraktsvärdet ska beräknas med 
hänsyn till eventuella klausuler, som tillåter parterna att exempelvis förlänga 
avtalet. Användandet av en option torde dock kunna innebära ingåendet av 
ett nytt kontrakt. Bedömningen får då ta utgångspunkt i optionsköpets natur 
och omfattning i förhållande till det ursprungliga kontraktets natur och 
omfattning188 
 
De ändringar som kräver samtycke berör kanske snarare ändringar i avtalet 
på grund av oförutsebara händelser eller tekniska modifikationer på grund 
av framsteg inom industrin.189 Det kanske mest kända rättsfallet som berör 
möjligheten att ändra ett kontrakt utan att behöva göra om upphandlingen är 
Pressetext.190 Redan innan EU-domstolens dom i Pressetext var 
frågeställningen kring möjligheten att ändra, göra tillägg eller förlänga ett 
upphandlingskontrakt flitigt behandlad i doktrin. 
 
4.2. Rättsläget innan Pressetext 
En tidig ståndpunkt togs av generaladvokat Fennelly i dennes förslag till 
avgörande i Walter Tögel. Fennelly menade att det dåvarande direktivet inte 
påverkade nationella regler och lagar om avtals ingående, avtalets giltighet 
eller dess villkor och varaktighet. Nationella lagregler för ingående av 
kontrakt skulle, enligt generaladvokaten, tillämpas i enlighet med direktivets 
villkor för att direktivet skulle kunna fungera på avsett vis. Det är i 
slutändan nationell rätt som bestämmer giltigheten av kontrakt som 
tillkommit efter en upphandlingsprocess. Om avtalsförhållandet enligt 
nationell rätt är fast och bindande, till följd att variationer i pris och andra 
villkor framträder i ljuset av ett enda oavbrutet kontrakt som är bindande, 
påverkas avtalsförhållandet inte av direktivet. Om nationell rätt däremot 
endast innebär att avtalsparterna sinsemellan ingått ett långvarigt 
förhållande inom vilket de regelbundet kan omförhandla villkoren i 
kontraktet, måste kontraktet tilldelas enligt det dåvarande direktivet så snart 
tillfälle till detta ges.191 
 
Arrowsmith var tidigt av den meningen att en upphandlande myndighet inte 
kunde lägga ytterligare arbete på den kontrakterade leverantören. 
Myndigheten var istället tvungen att tilldela tilläggsarbetet genom en ny 
upphandling. Om ändringen sker genom någon form av formell process 
torde, enligt Arrowsmith, det vara mer sannolikt att ändringen av avtalet 
accepteras utan att myndigheten behöver utföra ytterligare en upphandling. 
Om ändringen förändrar den ekonomiska balansen mellan parterna, 
exempelvis genom en prishöjning för leverantörens prestation utan en 
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motsvarande motprestation från leverantörens sida, torde ändringen vara att 
beakta som ett nytt kontrakt. Anledningen till att ett nytt kontrakt därmed 
anses ha tillkommit är att det nya avtalsförhållandet inte längre återspeglar 
det avtalsförhållande som upphandlades. Även anledningen till ändringen 
kan vara av betydelse. Om ändringen korresponderar med ändrade 
förhållanden av sådan natur att parterna inte torde ha kunnat räkna med eller 
förutse dessa, skulle ändringen kunna accepteras. Kontrakt av synnerligen 
lång eller komplex karaktär torde vara mer mottagliga för ändringar jämfört 
med kontrakt som är tänkta att löpa endast under en kortare tid eller som till 
sin natur är mindre komplexa. Även det faktum att ändringen eller 
förlängningen av kontraktet reglerats från början i förfrågningsunderlaget i 
de kommersiella villkoren borde påverka bedömningen. Arrowsmith menar 
även att faktorer som branschpraxis och därmed även förväntningarna från 
den aktuella industrin kan spela roll för avvägningen.192 
 
EU-domstolen har i sin praxis bland annat ansett att ett tillägg till ett 
kontrakt där priset ökade med ca 10 % och ett byte av teknik inte utgjorde 
en omförhandling av väsentliga villkor i kontraktet. Rättsfallet 
Kommissionen mot Frankrike berörde en totalentreprenad för ett 
spårvägsprojekt i stadsområdet Rennes. Totalentreprenaden tilldelades 
ursprungligen entreprenören 1993, men beslutet återkallades 1995. Vid den 
tidpunkten hade tilldelningsbeslutet inte börjat verkställas. 1996 tilldelades 
samma entreprenör kontraktet med vissa ändringar avseende villkoren.193 
Ändringen avseende tekniken var enligt domstolen betingad av 
materialutvecklingen mellan åren 1993 och 1996 och rörde endast 
materialets storlek. Ändringen var även helt marginell och skilde endast två 
cm på bredden jämfört med 1993 års definierade materialval. Det kunde inte 
uteslutas att de deltagande parterna under ett förhandlat förfarande, som på 
grund av sin natur sträcker sig under lång tid, tar hänsyn till den tekniska 
utvecklingen under förhandlingens gång. Sådan hänsyn måste, enligt EU-
domstolen, kunna tas utan att varje gång utgöra en omförhandling av de 
väsentliga villkoren i avtalet som kräver en ny upphandling. Eftersom 
prishöjningen om 10 % var en följd av en formel om prisöversyn för 
prisutveckling, som fanns i det ursprungliga kontraktsförslaget från 1993, 
ansågs inte ändringen utgöra en omförhandling av ett väsentligt villkor. 
Ändringen fick snarare ses som ett tecken på kontinuitet i förfarandet. Det 
faktum att prisökningen var högre än den inflation som skett under perioden 
påverkade inte domstolens bedömning.194 
 
I CAS Succhi di Frutta hade Kommissionen inlett ett anbudsförfarande för 
fruktsaft och fruktsylt som ämnades levereras till Armenien och 
Azerbajdzjan. Betalningen för saften och sylten skulle ske i antingen äpplen 
eller apelsiner som undandragits från den Europeiska marknaden. 
Leverantörerna skulle precisera i sina anbud om de önskade betalning i 
apelsiner eller äpplen. Efter det att Kommissionen meddelat sitt 
tilldelningsbeslut om vilka leverantörer som erhållit kontrakten och mot 
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vilken betalning, upptäckte Kommissionen att det hade dragits tillbaka för 
små produktkvantiteter för att täcka betalningen. Leverantörerna 
meddelades då att betalning även kunde ske i nektariner eller persikor enligt 
en ekonomisk utjämningskoefficient för frukter vid juicetillverkning.195 
 
EU-domstolen slog fast att ersättningen i nektariner och persikor inte angavs 
i vare sig förfrågningsunderlaget eller i de senare tecknade kontrakten. Av 
förfrågningsunderlaget framgick att ett anbud måste precisera en 
produktkvantitet som betalning för att vara giltigt. En upphandlande 
myndighet har inte efter kontraktstilldelningen kunnat fatta ett beslut som 
avviker från de tidigare förordningarna genom att ändra ett sådant väsentligt 
villkor som det som avsåg betalningen för de upphandlade produkterna. Vill 
en upphandlande myndighet av särskilda skäl ändra villkor från 
anbudsförfarandet efter tilldelningsbeslutet är myndigheten skyldig att i 
anbudsinfordran uttryckligen ange att kontraktet kan komma att ändras och 
på vilka villkor. Detta för att säkra att samtliga företag behandlas lika från 
början när de utformar sina anbud. Ersättandet av äpplen och apelsiner till 
persikor och introducerandet av utjämningskoefficienten utgjorde därmed en 
betydande ändring av ett väsentligt villkor, nämligen vederlaget för saften 
och sylten som skulle levereras. Eftersom Kommissionen inte hade angivit 
några villkor i förfrågningsunderlaget för när ersättningen skulle kunna 
komma att ändras, i enlighet med principerna om likabehandling och 
transparens, var Kommissionen skyldig att inleda en ny upphandling.196  
 
I sitt förslag till avgörande anförde generaladvokat Alber att ändringen rörde 
vederlagets form, vilket utgjorde en ändring av huvudprestationerna i 
avtalet. Därmed var det enligt generaladvokaten tveklöst en väsentlig 
ändring. Vidare framhöll Alber att ett vederlag i frukt inte var jämförbar 
med om ersättningen skulle ha erlagts i kontanter. Ersättning i kontanter, 
som betalas i utländsk valuta, är likväl konvertibel som valuta. Däremot är 
frukter av naturliga skäl inte en lika konvertibel valuta, eftersom en del 
näringsidkare kan ha ett större intresse av vissa frukter.197 
 
Fastighetsnämnden i Osby kommun kontaktade NOU med en förfrågan om 
nämndens bedömning i samband med en ändring i ett kontrakt som 
tillkommit genom ett upphandlingsförfarande. Fastighetsnämnden 
kontrakterade Safe Partner Sydsvenskan AB som bevakningsföretag för en 
tidsperiod om två år, med möjlighet till ett års förlängning av avtalet. Safe 
Partner Sydsvenskan AB överlät sedermera samtliga bevakningsavtal till 
Safe Partner Osby AB. Avtalens innehåll och bolagens verksamhet var i 
övrigt oförändrad. Fastighetsnämnden beslutade efter avtalets utgång att 
förlänga avtalet med Safe Partner Osby AB med oförändrade villkor med ett 
år, enligt den möjlighet det ursprungliga kontraktet gav. Bakgrunden till 
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beslutet att överföra bevakningsavtalet var att Safe Partner Sydsvenskan AB 
på egen begäran försatts i konkurs.198 
 
NOU klargjorde att varken LOU eller EU: s direktiv innehöll bestämmelser 
om överlåtelse av ett upphandlat kontrakt. Upphandlingen anses normalt 
avslutad efter det att kontraktet har tecknats med den vinnande leverantören. 
Omständigheter som uppstår efter det att kontraktet tecknats ska bedömas 
huvudsakligen i enlighet med avtalet och aktuella civilrättsliga 
bestämmelser. NOU konstaterade, med hänvisning till Stora Baelt-målet199, 
att principen om likabehandling kräver att anbuden ska överensstämma med 
förfrågningsunderlaget. Därutav följer att all förhandling, oavsett om den 
sker före eller efter tilldelningen av kontraktet, som leder till ändringar i 
underlaget och anbudspriset ska anses strida mot gemenskapsrättens regler 
om offentlig upphandling.200 
 
NOU fann att upphandlande myndigheter inte har en generell avtalsfrihet att 
vidta väsentliga ändringar i ett offentligt upphandlingskontrakt. Eftersom 
vägledande praxis saknades, från såväl EG-domstolen som RegR, fann 
NOU att bedömningen måste göras mot bakgrund av nationell avtalsrätt, 
samt de omständigheter som var vid handen i samband med överlåtelsen av 
bevakningsavtalet. En ändring är sannolikt väsentlig om den i en 
upphandlingssituation skulle ha påverkat intresset eller möjligheten för en 
leverantör att delta i upphandlingen. Avgörande betydelse lades vid 
huruvida fortsatt identitet förelåg mellan bolaget som överförde avtalet och 
det bolag som står som ny part i avtalsförhållandet. Termen fortsatt identitet 
syftar inte på att det måste vara ett identiskt kontrakt eller identisk 
leverantör med samma organisationsnummer. Den nya leverantören måste 
uppfylla samtliga kvalifikationer som den ursprungliga leverantören gjorde 
och avtalet ska vara väsentligen detsamma materiellt sett.201 
 
NOU fann, mot bakgrund av att inga förändringar vidtagits gällande avtalet 
eller bolagens verksamhet i samband med överföringen av 
bevakningsavtalet, att kommunen accepterat överföringen samt att den nya 
leverantören uppfyllde kvalificeringskraven, att det inte skett en ny 
tilldelning av ett kontrakt enligt LOU: s regler.202 
 
4.3. Bakgrunden i Pressetext 
Staten Österrike hade 1994 ingått ett kontrakt (nedan baskontraktet) med 
Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschränkter 
Haftung (nedan APA) om tillhandahållande av nyhetsagenturtjänster. 
Österrike hade inte anslutit sig till EU vid ingåendet av baskontraktet. 
Genom baskontraktet fick de österrikiska myndigheterna rätt att bland annat 
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använda APA: s databank för att begära ut historisk information, historiska 
pressmeddelanden och bearbeta egna pressmeddelanden. Baskontraktet 
ingicks på obestämd tid. Parterna hade dock förbundit sig, genom en 
klausul, att inte säga upp avtalet före den 31 december 1999. Vidare 
reglerade baskontraktet priset för användningen av APA: s 
informationstjänster per minut och, via en prisindexering baserad på ett 
konsumentindex från 1986, hur priserna skulle ändras vid den första 
prishöjningen. Det framgick även att ett senare konsumentindex från samma 
statistiska centralbyrå skulle kunna komma att användas.203 
 
Under september 2000 grundade APA ett helägt dotterbolag, Originaltext-
Service GmbH (nedan APA-OTS). Mellan moder och dotterbolaget fanns 
ett avtal om överföring av förluster och vinster. Av detta avtal framgick, att 
APA-OTS var integrerat i APA, såväl ekonomiskt och finansiellt som 
administrativt. APA-OTS var skyldig att följa moderbolagets instruktioner 
beträffande hur APA-OTS skulle leda och driva sin verksamhet. Vinsten 
skulle överföras till moderbolaget, som också ansvarade för APA-OTS 
eventuella förluster.204 
 
Under samma månad som APA-OTS grundades överfördes också 
verksamheten för den upphandlade OTS-tjänsten till APA-OTS från APA. 
Den österrikiska staten blev informerad om denna förändring under oktober 
månad samma år. De österrikiska myndigheterna blev informerade att APA 
efter överföringen av verksamheten svarade solidariskt med APA-OTS och 
att tjänsten inte skulle utsättas för några förändringar i sin helhet. 
Underrättelsen kom från en medarbetare från APA, som hade rätt att 
företräda bolaget.205 
 
Ett flertal ändringar kom även att genomföras i baskontraktet. Dessa 
ändringar kommer, tillsammans med kompletterande praxis från både EU-
domstolen och svensk domstol, att presenteras nedan. 
 
4.4. Väsentliga ändringar: EU-domstolens test i 
Pressetext 
EU-domstolens resonemang i domen har gett namn till det så kallade 
Pressetexttestet, som lägger fram generella kriterier för bedömningen om 
ändringar i ett offentligt kontrakt är att anse som väsentliga. 206 Domstolen 
menade att ändringar i ett offentligt kontrakt är väsentliga och därmed utgör 
en ny upphandling och ett nytt ingående av kontrakt om: 
 
• ändringarna som genomförts visar betydande skillnader jämfört med 
det ursprungliga kontraktet, och 
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• således visar på en avsikt från avtalsparterna att omförhandla de 
väsentliga villkoren i kontraktet.207 
 
EU-domstolen konstaterade vidare att en ändring i ett offentligt kontrakt 
under dess löptid kan vara betydande om: 
 
• det införts villkor vilka, om de existerat under det ursprungliga 
upphandlingsförfarandet, skulle ha möjliggjort att godkänna andra 
leverantörer än de som ursprungligen godkändes eller möjliggjort för 
myndigheten att anta ett annat anbud än det som ursprungligen 
antogs, 
• ändringen har till följd att kontraktets tillämpningsområde utvidgas i 
väsentlig grad så att tillämpningsområdet även omfattar tjänster som 
inte först avsågs, 
• ändringen medför att kontraktets ekonomiska balans ändras till 
förmån för den leverantör som tilldelats kontraktet på ett sätt som 
inte föreskrevs i det ursprungliga upphandlingskontraktet.208 
 
Den första situationen att ta hänsyn till i EU-domstolens test i Pressetext är 
hur ändringen står sig i förhållande till det ursprungliga kontraktet och 
därmed huruvida andra leverantörer skulle ha varit intresserade samt om 
kontraktet skulle ha kunnat tilldelats en annan leverantör. Om en 
upphandlande myndighet i förfrågningsunderlaget ursprungligen krävt en 
bankgaranti på 100 procent av leverantörens prestation, men därefter sänkt 
kravet till 50 procent, då det visat sig att den tilldelade leverantören inte 
kunde tillhandahålla en bankgaranti med tillräckligt hög procentsats, kan det 
sannolikt inte uteslutas att ytterligare leverantörer varit intresserade av att 
delta i upphandlingen. Detta om bankgarantin ursprungligen var satt till 50 
procent i förfrågningsunderlaget istället för 100 procent.209 
 
Ett annat exempel på en sådan ändring som skulle kunna falla inom 
Pressetexttestets första situation är om förfrågningsunderlaget krävt att 
konsortium som lämnar anbud är solidariskt ansvariga för varandras 
prestationer, varvid den upphandlande myndigheten senare bortser från detta 
krav. Om så skulle ske torde det inte kunna uteslutas att ytterligare 
konsortium skulle ha lämnat anbud om parterna i konsortiet endast ansvarat 
för sin egen del av tjänsten.210 
 
I praktiken torde det vara svårt att bedöma ifall ändringen, om den varit en 
del av det ursprungliga upphandlingsförfarandet, skulle ha påverkat 
tilldelningen av upphandlingskontraktet. Det ligger i sakens natur att 
ändringen uppenbarligen inte kan testas mot de anbud som ursprungligen 
lämnats och utvärderats, i vissa fall flera år tidigare, för att se hur det 
vinnande anbudet står sig mot bakgrund av det ändrade kontraktet. Därmed 
kan bedömningen sannolikt i många fall bli rent spekulativ, med slutsatsen 
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att det inte kan uteslutas att ändringen eventuellt skulle ha resulterat i att en 
annan leverantör skulle ha tilldelats kontraktet.211 
 
Om det vinnande anbudet däremot hade stor marginal gentemot de övriga 
anbuden, skulle den upphandlande myndigheten ha ett starkt argument för 
att ändringen inte är att betrakta som väsentlig. Detta eftersom det vinnande 
anbudet fortfarande skulle ha vunnit upphandlingen.212  
 
Pressetexttestets andra situation tar fasta på utvidgningar av kontraktets 
tillämpningsområde. Om ett kontrakt rörande installation av ett 
administrativt system för resekostnader skulle ändras till att även inkludera 
underhåll för systemet, skulle detta kunna röra sig om en sådan utvidgning 
av kontraktets tillämpningsområde som är att anse som väsentlig.  Eftersom 
det endast är utvidgningar av kontraktets tillämpningsområde i väsentlig 
grad som utlöser skyldigheten att påbörja en ny upphandling torde mindre 
ändringar falla utanför testet. Därmed skulle det kunna antas finnas ett visst 
utrymme för tilläggsändringar, utan att varje effekt, som ändringen 
teoretiskt sett kan få på en hypotetisk konkurrens, utlöser skyldigheten att 
påbörja en ny upphandling. Såväl kontraktets ekonomiska värde som själva 
ändringens värde är relevant för bedömningen. Om ändringens ekonomiska 
värde uttryckt i monetära termer inte självständigt ger upphov till en ny 
upphandlingsskyldighet, skulle detta kunna föranleda att ändringen inte 
utgör en väsentlig utvidgning av kontraktets tillämpningsområde.213 
 
Rörande Pressetexttestets tredje situation konstaterade EU-domstolen att en 
ändring är väsentlig om den ändrar kontraktets ekonomiska balans till fördel 
för leverantören på ett sätt som inte föreskrivs i det ursprungliga 
upphandlingskontraktet. Termen ekonomisk balans förefaller inte helt klar 
och kan tolkas såväl extensivt som restriktivt. En restriktiv tolkning skulle 
innebära att leverantören inte får göra vinst genom kontraktsändringen. 
Därmed skulle den ersättning som leverantören erhåller för 
kontraktsändringen endast täcka leverantörens utökade kostnader utan att 
generera någon vinst för denne. Det har dock framhållits att begreppet 
ekonomisk balans snarare ska tolkas som att leverantören har rätt att 
generera en ökad vinst genom kontraktsändringen förutsatt att 
vinstmarginalen är densamme. Detta innebär då, om leverantören såväl före 
som efter ändringen i kontraktet har en vinstmarginal om 5 procent, så har 
kontraktets ekonomiska balans inte ändrats till leverantörens förmån.214 
 
Ytterligare faktorer som skulle kunna påverka domstolens bedömning 
huruvida en ändring är att anse som väsentlig eller ej, torde vara hur 
komplext kontraktet ifråga är och hur långt efter kontraktets tilldelning som 
kontraktsändringen sker. Ändringar i ett kontrakt av relativt okomplicerad 
natur direkt efter att dess löptid har påbörjats skulle kunna ge vid handen att 
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syftet med ändringen är att kringgå upphandlingsreglerna. Skulle å andra 
sidan en kontraktsändring i ett komplicerat kontrakt ske flera år efter 
tilldelningen och kontraktets löptid påbörjats, skulle detta kunna hänföras 
till sådana yttre omständigheter som en upphandlande myndighet inte 
skäligen kunnat ta hänsyn till vid utformningen av den ursprungliga 
upphandlingen och de där tillhörande dokumenten.215 
 
4.4.1 Utvidgning av kontraktsföremålet 
I fallet Kommissionen mot Tyskland hade ett kontrakt rörande 
ambulanstransporttjänster utvidgats till att även omfatta driften av en 
ambulansstation. Det ursprungliga kontraktet hade ett årligt värde om 4,45 
miljoner euro medan kontraktsvärdet för driften av ambulansstationen 
uppgick till ca 674 000 euro.216 Utvidgningen av kontraktet medförde 
därmed en värdeökning motsvarande ca 18 % av det ursprungliga 
kontraktets värde.217 EU-domstolen hänvisade till Pressetext och erinrade 
om att en ändring av ett ursprungligt kontrakt kan vara betydande, och 
därmed innebära en ny upphandling, bland annat om kontraktet i väsentlig 
grad utvidgas till att omfatta tjänster som inte först avsågs. Vidare fann 
domstolen att utvidgningens kontraktsvärde översteg tröskelvärdet för 
tillåtna direktupphandlingar. EU-domstolen ansåg att dessa förutsättningar 
gav vid handen att utvidgningen skulle betraktas som en betydande ändring 
av det ursprungliga kontraktet som därmed aktualiserade en ny 
upphandling.218 
 
4.4.2 Byte av avtalspart 
I Pressetext konstaterade domstolen att en åtgärd, som innebär att den 
leverantör som myndigheten först tilldelat kontraktet ersätts av en ny, i regel 
ska anses utgöra en sådan ändring av de väsentliga villkoren i kontraktet 
som utgör en ny upphandling och ny tilldelning av kontraktet. Ändringen 
kan vara acceptabel om den föreskrevs i det ursprungliga kontraktet. 
Domstolen ansåg dock att situationen i Pressetext hade vissa särdrag, som 
kunde föranleda slutsatsen att det ändå inte rörde sig om en ändring av ett 
väsentligt kontraktsvillkor. Dessa särdrag bestod av att APA-OTS var ett till 
100 % ägt dotterbolag till APA som mottog instruktioner från APA och att 
det fanns ett kontrakt mellan bolagen om överföring av vinster och förluster. 
Domstolen tillmätte även betydelse till att APA ansvarade solidariskt för 
APA-OTS förluster och att detta förhållande förmedlats till den 
upphandlande myndigheten av en medarbetare från APA, som hade rätt att 
företräda bolaget. Denna medarbetare hade också garanterat att tjänsten i sin 
helhet skulle förbli oförändrad. I och med dessa särdrag ansågs bytet av 
                                                
215 Hartlev, Wahl Liljenbøl, reprinted from P.P.L.R., 2013, s. 57. 
216 C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 31-32, 100. 
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medkontrahent endast utgöra en intern omorganisering, som inte resulterade 
i någon väsentlig ändring av villkoren i det ursprungliga kontraktet.       
Domstolens bedömning ändrades inte heller av omständigheten att det 
saknades garanti för att aktierna i dotterbolaget inte skulle komma att 
överlåtas till en tredje man i framtiden.219 
 
EU-domstolen utvecklade även sitt resonemang i det att den fastslog att, ett 
byte av medkontrahent under kontraktets löptid till en utomstående part inte 
skulle vara att anse som en intern omorganisering, utan som ett faktiskt byte 
av medkontrahent. Denna ändring skulle då anses vara en sådan ändring av 
de väsentliga villkoren i kontraktet som är att beakta som en ny upphandling 
och nytt tilldelande av kontrakt. Med samma resonemang ses även den 
situation att verksamheten överlåts till ett dotterbolag, som förvärvas av en 
tredje man, om det redan vid överlåtelsen av verksamheten kunde förutses 
att dotterbolaget skulle komma att förvärvas.220 
 
Gällande börsnoterade bolag konstaterade domstolen, angående frågan om 
betydelsen av bytet av medkontrahenten, att det följer av bolagets natur att 
ett byte i ägarkretsen kan ske löpande. I princip innebär ett ägarbyte i ett 
bolag på en fondbörs inte att kontraktet blir ogiltigt och måste utsättas för ny 
upphandling. I undantagsfall skulle ett sådant ägarbyte leda till en annan 
bedömning, men det torde då röra sig om manövrar för att undkomma 
gemenskapsrättens regelverk om offentlig upphandling. Vad gäller 
kooperativa föreningar som bildats med begränsat ansvar gör sig samma 
bedömning gällande som den vid ett börsnoterat bolag. Ändringar i 
medlemskretsen medför alltså i princip inte någon betydande ändring av 
kontraktet.221 
 
I Wall hade EU-domstolen att ta ställning till huruvida ett byte av en 
underleverantör i en tjänstekoncession förhöll sig till principerna om 
likabehandling av leverantörer, förbudet mot diskriminering samt den därav 
följande transparensprincipen. I det mellan staden Frankfurt och 
leverantören Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH (FES) ingångna 
koncessionsavtalet föreskrevs det att FES skulle genomföra tjänsten ensam 
eller tillsammans med underentreprenörer. Företaget Wall AG var i 
koncessionsavtalet definierad som en av dessa underentreprenörer. 
Koncessionsavtalet gav FES rätt att byta underentreprenör, dock endast med 
staden Frankfurts skriftliga godkännande.222 
 
Inledningsvis konstaterade domstolen att avtal om tjänstekoncessioner inte 
faller inom något av EU: s direktiv som reglerar offentlig upphandling. 
Myndigheten som ingår avtal om tjänstekoncessioner måste dock respektera 
de grundläggande bestämmelserna inom EU, bland annat 
likabehandlingsprincipen och transparensprincipen. Transparensprincipen är 
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221 C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, p. 51-52. 
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aktuell när kontraktet kan vara av intresse för en leverantör i en annan 
medlemsstat. Genom att staden Frankfurt annonserat om anbudsinfordran, 
med hänvisning till att anbudsinfordran var på ”EU-nivå” och då den tyska 
domstolen funnit att ett åsidosättande av transparensprincipen kunde utgöra 
en potentiell diskriminering av utländska företag, fann EU-domstolen att 
tjänstekoncessionen kunde vara av intresse för leverantörer i andra 
medlemsstater.223 
  
EU-domstolen använde sig av Pressetexttestet genom analogi och menade 
att betydande förändringar som görs i de väsentliga bestämmelserna i ett 
koncessionsavtal kan kräva att ett nytt koncessionsavtal tilldelas under vissa 
förutsättningar. Ändringarna måste innebära betydande skillnader från de 
ursprungliga kontraktsvillkoren och visa på en avsikt från parterna att 
omförhandla de väsentliga villkoren i koncessionsavtalet. Domstolen ansåg 
att ett byte av en underentreprenör, i undantagsfall, kan utgöra en sådan 
ändring i de väsentliga delarna av koncessionsavtalet. Det faktum att 
möjligheten till bytet föreskrevs i koncessionavtalet påverkade inte 
domstolens bedömning. Ett byte av underentreprenör kan utgöra en sådan 
väsentlig ändring om användningen av en underentreprenör, sett till 
tjänstens karaktär, varit av avgörande betydelse vid koncessionsavtalets 
tecknande. Här noterade EU-domstolen att den nationella domstolen angett 
att FES i sitt anbud angivit att Wall AG skulle användas som 
underleverantör och att det var troligt att FES tilldelats koncessionen på 
grund av dennes underleverantör.224 
 
Generaladvokat Bot lade i sitt förslag till avgörande vikt vid att FES bytte 
underleverantör direkt efter tilldelningen av koncessionen och redan före 
prestationerna påbörjats, samt att bytet skedde utan att FES angav något skäl 
härtill, exempelvis på grund av tekniska eller ekonomiska svårigheter. 
Generaladvokaten ansåg att detta agerande gav vid handen att FES 
ursprungliga anbud i själva verket var ett ”fasadanbud”, som endast syftade 
till att stänga ute seriösa konkurrenter och hindra dessa från att tilldelas 
koncessionen samt att FES önskan var att driva koncessionen men med 
andra villkor än de som angavs i anbudet. Dessa villkor var de som utsattes 
för konkurrens.225 
 
Poulsen har framfört att det huvudsakliga värdet av fallet Wall är att om ett 
anbud innehåller särskilda framställningar och dessa varit avgörande för 
tilldelningen av kontraktet, så är leverantören inte fri att ändra dessa. Fallet 
Wall rörde bytet av en underleverantör, som den nationella domstolen ansåg 
troligt varit anledningen till att FES tilldelades kontraktet. Framkommer det 
dokumentationen från upphandlingen att exempelvis visst material eller ett 
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225 Förslag till avgörande av Generaladvokat Yves Bot - Mål C-91/08, p. 71-72. 
 50 
visst datum angivits och dessa varit anledningen till att kontraktet tilldelades 
vinnaren, utgör dessa sådana element av kontraktet som inte kan ändras.226 
 
4.4.3 Förlängning av avtalstiden 
En andra kontraktsändring av baskontraktet i Pressetext, som skett under 
oktober månad 2005 och som trädde i kraft den förste januari 2006, innebar 
att en ny klausul om avstående från uppsägning av kontraktet infördes. 
Baskontraktet innehöll en liknande klausul som varit gällande till den 31 
december 1999. Domstolen erinrade om att offentliga kontrakt avseende 
tjänster som ingås på obestämd tid är främmande för såväl syftet bakom 
EU-rättens bestämmelser och regelsystemet kring offentlig upphandling. 
Detta eftersom ett sådant förfarande på sikt kan skada såväl konkurrensen 
mellan potentiella leverantörer som själva tillämpningen av 
gemenskapsrätten vid offentlig upphandling. Gemenskapsrätten innehåller 
dock för tillfället inget förbud mot att ingå offentliga kontrakt på obestämd 
tid. Ett förfarande varvid parterna via en klausul, förbinder sig att inte under 
en viss tid säga upp ett kontrakt som ingåtts på obestämd tid, kan inte vid en 
första anblick vara otillåtet. Den i Pressetext aktuella klausulen omfattade 
ett tidsspann mellan 2005-2008. Parterna hade fritt att säga upp kontraktet 
mellan det att den gamla klausulen löpt ut och introducerandet av den nya 
klausulen 2006.227 
 
Domstolen fäste vikt vid att det inte framkommit i målet att den 
upphandlande myndigheten skulle ha sagt upp kontraktet under perioden 
2005-2008 om den nya klausulen inte introducerats i baskontraktet. Även 
om myndigheten önskat säga upp baskontraktet var den aktuella perioden 
om tre år inte så lång att myndigheten varit förhindrad att säga upp det 
under orimligt lång tid i förhållande till hur lång tid det skulle ta att planera 
och organisera en ny upphandling av tjänsten. Förutsatt att en klausul om 
avstående av uppsägning av kontraktet inte systematiskt återinförs, visade 
de i målet redovisade omständigheterna inte att klausulen medförde en risk 
för att konkurrensen snedvrids, till nackdel för nya potentiella leverantörer. 
En klausul om avstående från uppsägning av ett kontrakt under tre års tid 
innebär således, under de i målet aktuella omständigheterna, inte att en 
betydande ändring av det ursprungliga kontraktet skett.228  
 
Huddinge sjukhus ingick 1996 ett avtal om leverans av elektroniskt remiss- 
och svarssystem med företaget Omnison AB. Avtalet förlängdes först 1998 
och sedan 2002. 2002 års avtal löpte till den 18 juni 2005 och kunde 
förlängas med ett år i taget. Vid tecknandet av 2005 års avtal förband sig 
parterna till en förlängning av 2002 års avtal med tre år och en rätt för 
leverantören att skriftligen förlänga avtalet med ett år åt gången under tre års 
tid när 2005 års avtal löpt ut.229 
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På anmodan av länsrättens yttrade sig konkurrensverket i målet. Frågan i 
målet, enligt verket, var huruvida förlängningen av 2002 års avtal kunde 
utgöra en enligt LOU tillåten avtalsförlängning eller ett tilläggsavtal. 
Konkurrensverket anförde att en avtalsförlängning är förenlig med LOU 
under förutsättning att förlängningen framkom av både det ursprungliga 
upphandlingskontraktet och i den ursprungliga annonsen eller 
förfrågningsunderlaget. Om avtalsförlängningen inte framkommer av 
nämnda handlingar utgör förlängningen en ny upphandling och ingåendet av 
ett nytt kontrakt, givet att ingen av de förutsättningar att direktupphandla ett 
upphandlingskontrakt som följer av LOU var aktuella. Konkurrensverket 
ansåg att både 1998 års- och 2002 års avtal i praktiken inneburit att 
Huddinge sjukhus tilldelat ett nytt upphandlingskontrakt vid respektive 
avtalstillfälle. 2002 års avtal hade inte upphandlats i enlighet med LOU och 
det inte heller i målet visats att det fanns anledning att direktupphandla 
kontraktet. Därmed ansåg Konkurrensverket att den fakta som åberopats i 
målet gav vid handen att 2005 års kontrakt inte funnits med i något 
ursprungligt upphandlingsförfarande och att det inte heller visats att 2005 
års avtal varit en del av ett förenligt med LOU direktupphandlat kontrakt.230 
 
Kammarrätten konstaterade inledningsvis att avtalet var ett skriftligt avtal 
med ekonomiska villkor som slutits mellan en upphandlande myndighet och 
en leverantör och således omfattades av huvudregeln om skyldigheten att 
upphandlas i ett annonserat förfarande. Det förelåg inte några förutsättningar 
att direktupphandla avtalet enligt LOU. Domstolen noterade att 1996 års 
avtal och dess anbudsinfordran inte innehöll någon bestämmelse som 
möjliggjorde en förlängning av avtalet. Därmed var både 1998 och 2002 års 
avtal att betrakta som otillåtna direktupphandlingar, då myndigheten vid 
båda tillfällena tilldelat nya kontrakt utan ett föregående 
upphandlingsförfarande. Eftersom 2005 års avtal inte förekommit i något 
annonserat förfarande, och inte heller kunde ses som direktupphandlat 
kontrakt enligt LOU, kunde det inte utgöra en avtalsförlängning eller ett 
tilläggsavtal som är förenligt med LOU. Därmed var det att anse som ett 
nytt upphandlingskontrakt som tilldelats utan upphandling och som utgör en 
otillåten direktupphandling.231 
 
4.4.4 Ändringar avseende ersättning 
Inledningsvis kan konstateras att EU-domstolen mer än en gång konstaterat 
att priset uppenbarligen är ett viktigt villkor i ett offentligt kontrakt. Om ett 
kontraktsvillkor under kontraktets löptid skulle bli föremål för ändringar, 
utan att det ursprungliga kontraktets villkor uttryckligen tillät detta, riskeras 
principerna om likabehandling och transparens att åsidosättas.232 
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I Pressetext hade EU-domstolen vidare att ta ställning till ändringar i 
baskontraktet avseende priset för tjänsten. Det rörde sig, enligt domstolen, 
om tre olika prisändringar. Den första prisändringen rörde en omräkning av 
priset från den nationella valutan till euro, vilket blev aktuellt i och med 
Österrikes inträdde i EU. EU-domstolen var av den meningen att denna 
ändring av baskontraktet, där ändringen bestod i att endast omräkna priserna 
till euro, inte utgjorde en betydande ändring av baskontraktet utan endast 
var en anpassning av kontraktet till de yttre omständigheterna, som hade 
förändrats. För att nå denna bedömning måste dock avrundning ske i 
enlighet med gällande bestämmelser.233 
 
Den andra frågan rörde en justering av priset i samband med omräkningen 
till euro. Om övergången till euro hade resulterat i att priserna avrundats 
uppåt och därmed överstigit det belopp som stadgats i kontraktet, hade det 
rört sig om en ändring av själva priset. Om så skett hade frågan huruvida det 
rört sig om en sådan betydande ändring som utgör en ny upphandling och 
ingående av ett nytt kontrakt aktualiserats. En justering av priserna i ett 
kontrakt, vid omräkningen till euro, innebär inte per se att ett nytt kontrakt 
tillkommit, förutsatt att justeringen är ytterst liten. Vidare måste det finnas 
en objektiv förklaring till justeringen, exempelvis om den syftar till att 
underlätta genomförandet av kontraktet genom att förenkla faktureringen.234 
 
Prisjusteringen innebar att den ersättning som leverantören erhållit när 
myndigheten nyttjat APA- OTS olika tjänster sattes ner med 0.3 %, 2.94 % 
och 1.47 % och gjordes i syfte att förenkla prisberäkningarna. Domstolen 
fann att justeringarna inte utgjorde en betydande ändring av de väsentliga 
villkoren i det ursprungliga kontraktet. Domstolen lade vikt vid att 
justeringarna rörde mindre belopp, att det var till nackdel och inte till fördel 
för leverantören samt att denne gett sitt samtycke till justeringarna.235 
 
Den tredje frågan, avseende prisjusteringen, rörde en uppdatering av en 
indexeringsklausul. Denna ändring följde av en bestämmelse i 
baskontraktet, som föreskrev att indexeringen skulle följa av ett 
konsumentprisindex från den statistiska centralbyrån i Österrike från 1986. 
Bestämmelsen i baskontraktet gav parterna även möjlighet att tillämpa 
efterföljande konsumentprisindex som ersatte indexet från 1986. Genom 
ändringen ersattes det ursprungliga konsumentprisindex med ett senare. Det 
nya konsumentprisindexet kom från samma statistiska myndighet som det 
gamla. EU-domstolen ansåg att uppdateringen av referensvärde var en 
logisk följd av att prisindexet uppdaterades. Vidare var det domstolens 
mening att kontraktsändringen endast inneburit en tillämpning av 
bestämmelserna i baskontraktet. Därmed utgjorde uppdateringen av 
prisindexeringsklausulen inte en betydande ändring, som innebär att ett nytt 
kontrakt tillkommit och att en ny tilldelning av kontrakt ska ske.236 
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Den andra kontraktsändringen som skedde under oktober månad 2005 
medförde även, förutom förlängningen av klausulen om avstående från 
uppsägning, en rabatthöjning där rabatten höjdes från 15 % i det 
ursprungliga kontraktet till 25 %. Rabatthöjningen avsåg en taxa med priser 
som stegvis minskade i samband med myndighetens ökade konsumtion av 
internetförfrågningar av APA: s informationstjänster.237 
 
Domstolen klarlagde att en höjning av en rabatt och en nedsättning av priset, 
även om de har olika formella utformningar, har en jämförbar ekonomisk 
verkan. Dessutom medförde rabatthöjningen inte att kontraktets ekonomiska 
jämvikt ändrades till APA: s fördel. Att den upphandlande myndigheten fick 
en större rabatt vid nyttjandet av vissa av APA: s tjänster kunde, enligt 
domstolen, inte i sig anses resultera i ett snedvridande av konkurrensen, till 
nackdel för potentiella leverantörer. Därmed ansågs situationen i Pressetext, 
inte utgöra en betydande ändring av det ursprungliga kontraktet, vilket 
skulle ha inneburit att ett nytt kontrakt tillkommit, som måste tilldelas 
genom en ny upphandling.238 
 
Konkurrensverket (KKV) väckte talan mot Stockholms läns landsting (SLL) 
sedan SLL vidtagit ändringar i ett upphandlat ramavtal avseende 
dokumentproduktion. Ramavtalet upphandlades 2009 och tilldelades Ricoh 
AB (Ricoh). Ramavtalet gav SLL möjlighet att avropa köp av skrivare och 
kopiatorer av olika modeller. SLL hade även en i avtalet stadgad rätt att 
sälja tillbaka produkterna efter en prismodell där priset uppgick till 
motsvarande 90-100 % av SLL: s köpeskilling beroende på när 
återförsäljningen skedde. Ricoh hade enligt avtalet ett, mot ersättning, 
serviceåtagande för produkterna som avropades av SLL.239 
 
Ramavtalet innehöll en omförhandlingsklausul som gav parterna rätt att 
begära omförhandling av avtalsvillkoren ifall ”väsentliga förändringar” 
skulle inträffa hos någon av parterna. Med åberopande av 
omförhandlingsklausulen vidtog SLL och Ricoh ändringar i ramavtalet. 
Ändringarna innebar dels att kostnaden för de kopiatorer och skrivare som 
SLL genom ramavtalet kunde avropa från Ricoh höjdes med cirka 40 % och 
dels att nya modeller tillfördes ramavtalet. Priset för de nya modellerna var 
mellan 15-49 % högre än de ursprungliga priserna. Återköpspriset för 
produkterna sänktes från ett värde om cirka 90-100 % till ca 12 %. 
Ändringarna av ramavtalet medförde även att SLL kunde avropa hyra av 
produkterna. Det ursprungliga ramavtalet tillät inte avrop av hyra.240 
 
KKV har väckt talan vid Stockholms tingsrätt med grunden att ändringarna 
utgör en otillåten direktupphandling. KKV hänvisade till EU-domstolens 
test i Pressetext för när ändringar är betydande. KKV har anfört att 
ändringarna av ramavtalet har medfört att kontraktets ekonomiska jämvikt 
ändrats till Ricohs fördel och att om ändringarna funnits med i det 
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ursprungliga anbudet från så kan det antas att Ricoh skulle ha fått en annan 
placering i anbudsutvärderingen och därmed inte fått ramavtalet. Dessutom 
har kontraktets föremål utvidgats genom tillägget att låta ramavtalet även 
omfatta avrop för hyra.  KKV var av den meningen att samtliga ändringar 
utgör en betydande ändring av väsentliga villkor var för sig.241 
 
Ingen av de i LOU angivna situationerna när en upphandlande myndighet 
kan upphandla utan föregående annonsering var vid handen vid 
avtalsingåendet mellan SLL och Ricoh. Utredningen visade att Ricoh inlett 
förhandlingarna eftersom bolag haft dålig lönsamhet i sin verksamhet. 
Slutligen konstaterade KKV att ändringarna inte haft stöd i vare sig 
förfrågningsunderlaget eller i ramavtalet. Omförhandlingsklausulen gav 
endast en rätt till omförhandling mellan parterna. Klausulen angav även att 
nyttjandet av klausulen inte påverkade parternas skyldigheter att fullfölja de 
förpliktelser som regleras i ramavtalet. Därmed ansåg KKV att 
omförhandlingsklausulen endast gav uttryck för möjligheten att informera 
motparten om sitt intresse av att föra en diskussion om ramavtalets 
villkor.242 
 
4.4.5 Ändringar rörande kontraktsprestationer 
Kammarrätten i Jönköping ansåg i mål nr 953-09 att den upphandlande 
myndigheten, genom att frångå krav på leveranssäkerhet och den därtill 
tillföljande vitesklausulen, genomfört en sådan väsentlig ändring som 
inneburit att ett nytt kontrakt tillkommit och otillåtet direktupphandlats.243 
 
Östergötlands landsting hade genomfört en förenklad upphandling avseende 
ett ramavtal för bemanningstjänster inom flera yrkeskategorier. Landstinget 
meddelade den 14 februari 2008 vilka anbud som antagits och tecknade ett 
ramavtal, som trädde i kraft den 1 maj 2008. Kammarrätten konstaterade att 
ramavtalet skulle tecknas efter ekonomiskt mest fördelaktiga anbud, där 
kvalitet stod för 70 % och kostnad stod för 30 %. Kriteriet kvalitet var 
vidare indelat i delarna leveranssäkerhet (40 %), kontinuitet (30 %), 
referenser (20 %) och uppföljning (10 %). Det framgick av såväl 
förfrågningsunderlaget som det tecknade ramavtalet att vite skulle utgå ifall 
leverantören brast i något av sina åtaganden. Läkarleasing Sverige AB 
(nedan Läkarleasing), som erhållit noll poäng i underkategorin 
leveranssäkerhet och därmed endast fått teckna avtal rörande en av tio 
tjänstedefinitioner, väckte talan inför domstol. Grunden för talan var att 
landstinget, efter det att ramavtal tecknats, eftergivit kravet på 
leveranssäkerhet och den därtill tillhörande vitesklausulen.244 
 
Kammarrätten ansåg att landstingets ändring var att anse som väsentlig. 
Detta då den påverkat Läkarleasings möjlighet att teckna ramavtal för de nio 
                                                
241 KKV, ansökan 2013-12-18, Dnr 765/2013, s. 5-8. 
242 KKV, ansökan 2013-12-18, Dnr 765/2013, s. 8-9. 
243 Kammarrätten i Jönköping, mål nr 953-09. 
244 Kammarrätten i Jönköping, mål nr 953-09. 
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tjänstedefinitioner som bolaget inte fått teckna ramavtal om. Förfarandet 
ansågs även ha påverkat Läkarleasings rangordning för den tjänst som 
bolaget faktiskt tecknat ramavtal om. Resultatet av att landstinget 
omförhandlat avtalsvillkoren blev därmed att varje nytt avtalstillfälle 
innebar att ett nytt kontrakt med väsentligt ändrade villkor tillkommit och 
direktupphandlats. Direktupphandlingen var att anse som en otillåten 
direktupphandling, då ingen av de i LOU angivna möjligheterna för en 
direktupphandling förelåg.245 
 
 
                                                
245 Kammarrätten i Jönköping, mål nr 953-09. 
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5 Kommissionens förslag till nytt 
direktiv, KOM (2011) 896 slutlig 
Syftet bakom art. 72 står delvis att finna i preambeln. Enligt preambeln är 
det nödvändigt, mot EU-domstolens praxis, att klargöra när ändringar i ett 
kontrakt under dess löptid kräver ett nytt upphandlingsförfarande. Om 
väsentliga ändringar görs i det ursprungliga kontraktet, speciellt rörande 
kontraktets omfattning och fördelningen av parternas rättigheter och 
skyldigheter, kräver ändringarna ett nytt upphandlingsförfarande. Ändringar 
av detta slag åskådliggör avtalsparternas avsikt att omförhandla de 
väsentliga villkoren i kontraktet. Om de ändrade villkoren, ifall de ingått i 
det ursprungliga förfarandet, skulle ha påverkat utgången av upphandlingen 
visar detta särskilt tydligt på en partsavsikt att omförhandla de väsentliga 
kontraktsvillkoren.246 Kommissionens förslag att i direktiv reglera ändringar 
i kontrakt under löptiden har kritiserats av regionkommittén. 
Regionkommittén har anfört att dessa frågor främst ska behandlas enligt den 
nationella avtalsrätten.247  
 
Viss flexibilitet är dock nödvändig eftersom en upphandlande myndighet 
kan komma att mötas av externa omständigheter, som denna inte kunnat 
förutse när kontraktet tilldelades. För dessa fall ska flexibiliteten säkra att 
kontraktet kan anpassas till de nya omständigheterna utan att upphandlas på 
nytt.248 
 
5.1. Huvudregeln om väsentliga förändringar 
I Kommissionens förslag till ett nytt direktiv behandlas för första gången, i 
ett direktiv, ändringar i löpande kontrakt. 
 
Inledningsvis klargörs i art. 72.1 att en ändring av bestämmelserna i ett 
löpande offentligt kontrakt ska utgöra en ny tilldelning och därmed kräva ett 
nytt upphandlingsförfarande, i enlighet med det föreslagna direktivet. En 
ändring av ett kontrakt under dess löptid ska anses som väsentlig och leda 
till ett nytt upphandlingsförfarande om ändringen medför att kontraktet 
väsentligen skiljer sig från det ursprungliga kontraktet. Vidare presenteras 
tre av varandra oberoende villkor för när en ändring är väsentlig. Ändringen 
ska anses vara väsentlig om den inför nya villkor, som hade inneburit att 
andra leverantörer än den som ursprungligen tilldelats kontraktet hade valts, 
om villkoren ingått i det ursprungliga upphandlingsförfarandet. Vidare är 
ändringen väsentlig om den medför att kontraktets ekonomiska balans 
ändras till fördel för den leverantör som tilldelats kontraktet. Slutligen ska 
                                                
246 KOM (2011) 896 preambel 45. 
247 EUT (2012/C 391/09), Yttrande från Regionkommittén om ”Paketet om offentlig 
upphandling”, p. 23. 
248 KOM (2011) 896 preambel 46. 
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en ändring anses vara väsentlig om ändringen innebär att kontraktets 
omfattning utvidgas betydligt och för att därmed omfatta tjänster, varor eller 
byggentreprenader som inte omfattades av det ursprungliga kontraktet.249  
 
5.2. Byte av medkontrahent 
Byte av avtalspart ska normalt utgöra en sådan väsentlig förändring som 
innebär en skyldighet att starta ett nytt upphandlingsförfarande. Detta för att 
efterleva principerna om likabehandling och transparens. Förslaget till nytt 
direktiv lämnar dock utrymme för att ersätta medkontrahenten om bytet sker 
till följd av omstruktureringar eller konkurs, förutsatt att den nya 
medkontrahenten uppfyller de krav som ställts under upphandlingen. Bytet 
får inte heller medföra andra väsentliga ändringar av kontraktet och får inte 
heller syfta till att kringgå direktivförslagets tillämpning.250  
 
Möjligheten till byte av avtalspart, utan att den strukturella förändringen 
medför ett nytt upphandlingsförfarande per se, omfattar inte endast interna 
omorganiseringar utan inbegriper även fusioner och förvärv av bolag.251 
Möjligheten till byte av avtalspart borde dock inte tolkas som en generell 
rätt att sälja eller överföra offentliga kontrakt till andra leverantörer.252 
 
Insolvens och konkurs utgör ett undantag till huvudregeln att upphandla 
kontraktet i och med bytet av avtalspart. Detta torde medföra att ett 
konkursbo har en legal rätt att inträda i kontraktsförhållandet med 
myndigheten och ta på sig såväl de rättigheter som de skyldigheter som 
kontraktsförhållandet medför. Undantaget väcker därmed frågan huruvida 
en konkursförvaltare kan sälja upphandlingskontraktet utan att transaktionen 
utgör ett brott mot upphandlingsreglerna.253 
 
Kommissionen har här vid flera tillfällen accepterat en försäljning av ett 
offentligt kontrakt efter leverantörens konkurs. Vid dessa tillfällen har det 
betonats att en konkurs är ett extraordinärt förhållande som kan härledas till 
objektivt fastställbara omständigheter och att det är naturligt att byta 
avtalspart i den situationen. Det har även betonats att konkurs normalt 
varken är förväntat eller önskvärt och vanligtvis inte heller en del i ett 
försök att kringgå upphandlingsreglerna.254 En möjlig, och kanske även 
skälig, lösning vore att binda en eventuell försäljning till resultatet av den 
ursprungliga upphandlingsprocessen. Den upphandlande myndigheten 
skulle exempelvis kunna erbjuda anbudsgivarna att ta över kontraktet efter 
deras inbördes ordning efter anbudsutvärderingen. Därmed erbjuds först den 
anbudsgivare som hamnade på andra plats att ta över kontraktet med 
                                                
249 KOM (2011) 896, art. 72.1-72.2. 
250 KOM (2011) 896, art. 72.3, KOM (2011) 896 preambel 47. 
251 KOM (2011) 896 preambel 47. 
252 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 155. 
253 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 157. 
254 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 157. 
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oförändrade villkor och om denne avböjer erbjuds sedan resterande 
anbudsgivare efter inbördes ordning.255 
 
 
5.3. Ändringar i monetära termer 
Art. 72.4 ger uttryck för ett undantag från huvudregeln i art. 72.1 genom att 
stadga att en ändring som kan uttryckas i monetära termer inte ska anses 
vara väsentlig om värdet inte överstiger de fastställda tröskelvärdena i 
artikel 12 i direktivförslaget och dessutom är lägre än 5 % av priset på det 
ursprungliga kontraktet. Ändringen får inte heller medföra att 
upphandlingsförfarandet ändras på något grundläggande sätt. Om flera 
ändringar skulle genomföras ska bedömningen göras efter deras samlade 
värde.256 
 
Kravet på att ändringen inte får medföra att upphandlingsförfarandet ändras 
på något grundläggande sätt får betydelse. Detta eftersom det torde finnas 
situationer där en mindre ändring som i det närmaste är betydelselös i 
monetära termer kan få en stor påverkan på den potentiella konkurrensen, 
genom att ändra kontraktets natur. Ett exempel på en sådan ändring vore om 
den upphandlande myndigheten kräver att det upphandlande köttet är 
halalslaktat eller om en viss typ av färg, exempelvis miljövänlig sådan, 
skulle krävas istället för färg där inga krav ställts på dess miljöinverkan.257 
 
 
5.4. Ändringar genom översynsklausuler 
Direktivförslaget ger vid handen en vilja från Kommissionen att skapa ökad 
flexibilitet för införandet av ändringar, genom att klargöra att ändringar som 
anges i upphandlingsdokumenten i översynsklausuler som är klara, exakta 
och entydiga inte ska utgöra väsentliga kontraktsändringar i den mening 
som art. 72.1 avser. Klausulerna måste dock stadga såväl omfattningen som 
arten av eventuella ändringar och villkoren för att klausulerna ska 
tillämpas.258 Även om en upphandlande myndighet bör kunna reglera 
framtida ändringar genom översynsklausuler bör dessa klausuler inte ge 
myndigheten obegränsad frihet att ändra i kontraktet under dess 
fullföljande.259 Kontraktsändringar som skulle påverka de grundläggande 
faktorerna i upphandlingsförfarandet är däremot inte tillåtna.260 
 
En upphandlande myndighet verkar, om direktivförslaget röstas igenom, få 
                                                
255 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 159. 
256 KOM (2011) 896, art. 72.4. 
257 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 164. 
258 KOM (2011) 896, art. 72.5, Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 165. 
259 KOM (2011) 896, preambel 48. 
260 KOM (2011) 896, art. 72.5. 
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ett ansenligt utrymme att införa möjligheter till framtida ändringar.  Kravet 
på att översynsklausulerna måste vara klara, exakta och entydiga torde inte 
utesluta att myndigheten kan introducera ändringar som åtminstone 
hypotetiskt riskerar att avsevärt begränsa konkurrensen.261 
 
5.5. Oförutsebara omständigheter 
Artikel 72 lägger i sjätte punkten fram ytterligare ett undantag från när en 
ändring ska anses vara väsentlig och kräva ett nytt upphandlingsförfarande. 
Ändringen ska inte anses vara väsentlig, förutsatt att följande tre kumulativa 
villkor är uppfyllda: 
• ändringen uppkommit på grund av omständigheter som en 
omsorgsfull myndighet inte förmått förutse, 
• Ändringen inte medför några grundläggande förändringar av 
upphandlingsförfarandet,  
• Eventuella prisökningar som följer av ändringen inte överstiger 50 % 
av det ursprungliga kontraktsvärdet.262 
En upphandlande myndighet kan ställas inför externa omständigheter som 
myndigheten inte hade kunnat förutse vid kontraktstilldelningen. Dessa 
situationer kräver en viss flexibilitet för att kunna vidta ändringar i 
kontraktet utan att detta utlöser plikten att påbörja en ny upphandling. 
Externa omständigheter som myndigheten inte kunnat förutse tar fasta på 
situationer där, trots att myndigheten förberett det ursprungliga 
upphandlingsförfarandet med omsorg efter de medel myndigheten förfogar 
över, inte kunnat förutse. Hänsyn ska även tas till det aktuella 
upphandlingsobjektets karaktär och egenskaper, god praxis på det berörda 
området samt behovet av att säkerställa ett lämpligt förhållande mellan 
upphandlingens förutsebara värde och de resurser som lagts på att förbereda 
upphandlingen.263 
Den upphandlande myndigheten måste även offentliggöra de gjorda 
ändringarna i EUT.264 
Undantaget tycks vara utformat med art. 31(4)(a) i det klassiska direktivet, 
vars motsvarighet återfinns i LOU 4: 8 §, som bakgrund. Direktivförslaget 
täcker emellertid varje ändring och inte endast tjänster och entreprenader 
som komplement eller de andra begränsningar som följer av LOU 4: 8 §. 
Art. 72.6 ställer krav på att ändringen inte får medföra att 
upphandlingsförfarandet ändras på ett grundläggande sätt. Detta villkor får 
anses vara mindre strängt jämfört LOU 4: 8 § och art. 3131(4)(a) som 
kräver att tjänsten eller entreprenaden inte kan avskiljas från det 
                                                
261 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 165. 
262 KOM (2011) 896, art. 72.6. 
263 KOM (2011) 896, preambel 46. 
264 KOM (2011) 896, art. 72.6. 
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ursprungliga projektet utan avsevärda svårigheter på grund av tekniska eller 
ekonomiska skäl, eller vara absolut nödvändiga, för det ursprungliga 
kontraktets fullföljande.265 
Direktivförslaget klargör även i art. 72.7 att en upphandlande myndighet 
inte får introducera ändringar i upphandlingskontraktet, om ändringarna 
syftar till att verka korrigerande. Detta om entreprenören brister i 
fullgörandet av kontraktet eller för att korrigera de konsekvenser som 
uppstår på grund av entreprenörens bristande fullföljande av kontraktet och 
som kan åtgärdas för att säkra fullgörandet av avtalsförpliktelserna. Den 
upphandlande myndigheten får inte heller ändra i kontraktet om 
entreprenören säkrat prisökningar och ändringen siktar på att kompensera 
riskerna.266 
Inledningsvis kan det konstateras att art. 72.7a inte specificerar att ändringen 
ska vara väsentlig, något som görs konsekvent i övriga delar av art. 72 i 
direktivförslaget. Detta skulle kunna ha sin förklaring i att det ansetts 
överflödigt att förtydliga, eftersom avtalsenliga rättelser typiskt sett 
förutsätter ett väsentligt kontraktsbrott. Ändringar som genomförs för att 
hantera ett kontraktsbrott eller leverantörens bristande prestation kommer 
ofta utgöra en väsentlig ändring av kontraktet. Detta eftersom andra 
anbudsgivare skulle ha kunnat tilldelats kontraktet om de aktuella 
kontraktsändringarna existerat i det ursprungliga upphandlingsförfarandet. 
Om direktivförslaget röstas igenom skulle det innebära en betydande 
begränsning för en upphandlande myndighet, eftersom myndighetens 
avtalsrättsliga medel för att avhjälpa ett kontraktsbrott skärs av. Grunden för 
begränsningen synes vara en, från lagstiftarens sida, vilja att visa hänsyn till 
potentiella konkurrenter.267 
Direktivförslaget verkar, genom art.72.7, introducera en doktrin rörande 
väsentliga ändringar i offentliga kontrakt som är mer långtgående jämfört 
med rättsläget idag. Detta eftersom avtalsparternas möjligheter till att 
använda avtalsrättsliga lösningar för att hantera problem som kan uppstå 
under kontraktets löptid avskärs i det närmaste kategoriskt. Vid vissa 
situationer, exempelvis när större delen av leverantörens prestation är gjord 
och resterande delen av avtalsprestationen är oskiljaktig från den fullgjorda 
delen, finns det ingen mening att tillämpa en allt för stel tolkning och 
tillämpning av EU: s regelverk om offentlig upphandling.268 
 
Vidare har det framhållits att kontraktsändringar, som introduceras som en 
följd av en uppgörelse mellan myndigheten och leverantören vid ett 
eventuellt kontraktsbrott, överensstämmer med EU: s regelverk om offentlig 
upphandling. Detta förutsatt att ändringen endast inskränker de 
kontraktsrättsliga åtagandena.269 För detta synsätt talar det faktum att 
                                                
265 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 164. 
266 KOM (2011) 896, art. 72.7. 
267 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 160-161. 
268 Treumer, P.P.L.R. 2012, s. 162-163. 
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kontraktets natur och syfte är detsamma som det ursprungliga kontraktets. 
Här balanseras då å ena sidan lagstiftarens hänsyn till konkurrens med å 
andra sidan myndighetens intresse av att avsluta kontraktet, samt det faktum 
att myndigheten inte varit ansvarig för den uppkomna situationen. Ett 
argument som förts fram mot detta synsätt är att det reducerade kontraktet, 
om det upphandlats i sin ändrade form, eventuellt skulle ha varit av intresse 
för mindre företag som inte deltog i den ursprungliga upphandlingen i och 
med det ursprungliga kontraktets omfång och storlek.270 
                                                
270 Poulsen, P.P.L.R., 2012, s. 172. 
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6 Analys och slutsats 
I och med domstolarnas restriktivitet över att korrigera ett avtal på grund av 
senare inträffade omständigheter synes optioner eller klausuler vara av 
största betydelse för att förändra ett avtal där balansen har rubbats. Genom 
att använda olika former av klausuler som till exempel indexeringsklausuler 
och ränteklausuler kan parterna själva försäkra sig om att balansen i 
avtalsförhållandet förblir densamma under avtalets löptid. Ett användande 
av en klausul torde inte heller gå emot partsbundenheten eftersom ändringen 
tillkommit genom att följa avtalet. Klausuler borde även tillföra mer 
förutsägbarhet till avtalsrelationen, eftersom parterna enklare kan förutsäga 
hur avtalet kommer att förändras. 
 
AvtL 36 § är som framkommit AvtL kanske viktigaste bestämmelse och 
även den lagregel som antagligen ligger närmast till hands när ett avtal har 
påverkats av förändrade omständigheter. AvtL 36 § kan såväl ogiltigförklara 
som jämka ett avtal, om detta är oskäligt. Genom generalklausulen kan 
avtalet jämkas i stärkande riktning och förpliktelser kan tillföras 
avtalsparterna. Sett endast till rättsföljderna torde AvtL 36 § te sig som ett 
bra alternativ för en part som önskar korrigera ett avtal. Genom förarbetena 
samt NJA 1979 s. 483 verkar den praktiska framgången att jämka ett avtal, 
dock vara begränsad i kommersiella förhållanden. Detta i och med 
domstolarnas restriktivitet att använda generalklausulen och med 
domstolens synsätt att ”den som ger sig in i leken, får i normalfallet leken 
tåla.” 
 
Av EU-domstolens praxis, såväl före som efter Pressetext, framkommer 
tydligt vikten av ett välskrivet förfrågningsunderlag och ett lika välskrivet 
upphandlingskontrakt, som reglerar situationer som kan komma att uppstå 
under kontraktets löptid. I Cas Succhi di Frutta ansågs Kommissionens 
ändring av vederlaget utgöra en betydande ändring av ett väsentligt villkor, 
eftersom varken förfrågningsunderlaget eller det tecknade kontraktet angav 
en möjlighet att byta betalningsmedel. Förekomsten av en formel för att 
kunna följa prisutvecklingen i förfrågningsunderlaget ledde till att EU-
domstolen i Kommissionen mot Frankrike inte ansåg att prishöjningen om 
10 % var att anse som en omförhandling av ett väsentligt villkor. Istället 
sågs prishöjningen som ett tecken på kontinuitet i avtalsförfarandet. I fallet 
med Huddinge sjukhus ansågs förlängningarna av avtalen utgöra en otillåten 
direktupphandling eftersom det ursprungliga avtalet och dess 
anbudsinfordran inte innehöll någon bestämmelse om förlängning av 
avtalet. Förlängningen av baskontraktet och prisindexeringsklausulen i fallet 
som var vid handen i Pressetext följde båda av baskontraktet och utgjorde 
därmed ingen ändring av baskontraktet. 
 
EU-domstolen har även accepterat ändringar som inte varit reglerade i 
kontraktet eller i förfrågningsunderlaget. I Kommissionen mot Frankrike 
ansåg domstolen att bytet av teknik var betingad av materialutvecklingen 
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under de år som upphandlingsförfarandet pågått. Domstolen ansåg att det 
måste kunna tas hänsyn till den tekniska utvecklingen utan att sådan hänsyn 
varje gång utgör en omförhandling av de väsentliga villkoren. Ändringen 
var även helt marginell. I Pressetext var inte övergången från den nationella 
valutan till euro samt den därtill hörande justeringen reglerad i kontraktet 
eller i den föregående dokumentationen. EU-domstolen ansåg att 
övergången till euro endast var en anpassning till ändrade yttre 
omständigheter. En justering likt den i fallet är förenlig med 
upphandlingsrätten, förutsatt att den är ytterst liten och grundar sig på 
objektiva grunder. 
 
Vissa ändringar torde vara av sådan natur att de sannolikt utgör en 
betydande ändring av ett väsentligt villkor per se. Till dessa ändringar hör 
sannolikt ett byte av avtalspart. EU- domstolen lade i Pressetext fram vad 
som närmast kan ses som en presumtion, att ett byte av den leverantör som 
först tilldelades kontraktet ska ses som en ny upphandling och en ny 
tilldelning av kontraktet, om bytet inte reglerats genom någon bestämmelse 
eller option i kontraktet. Denna bedömning synes rimlig eftersom 
upphandlingsrättens syfte är att i en konkurrensfrämjande miljö välja ut 
myndighetens medkontrahent. Själva syftet med upphandlingsrätten torde 
riskeras att åsidosättas om den leverantör som genom 
upphandlingsprocessen tilldelats kontraktet skulle kunna bytas ut i 
efterhand. Ett sådant förfarande skulle kunna sätta upphandlingens 
trovärdighet på spel eftersom förfarandet öppnar upp för möjligheter att 
kringgå upphandlingsreglerna. Om ändringar som innebär byte av 
avtalsparten skulle accepteras, hade detta riskerat leda till öppnandet av en 
marknad för transaktioner av offentliga kontrakt, där en leverantör vinner en 
upphandling denna aldrig tänkt utföra själv. Istället vore då det primära 
syftet att förvärva kontraktet i syfte att sälja detta vidare till företag, som 
antagligen inte skulle ha tilldelats kontraktet i första hand. 
 
Om en ändring som den i Pressetext avseende avtalsparten inte hade 
accepterats, skulle detta innebära stora begränsningar för företag beträffande 
hur de organiserar verksamheten inom sina koncerner. En sådan 
begränsning för näringslivet i sin verksamhet synes inte proportionerlig i 
förhållande till den potentiella risken att upphandlingsrättens syfte kringgås 
genom att byta avtalspart. Detta under förutsättning att omständigheterna i 
det enskilda fallet, liksom i Pressetext, visar att det rör sig om en intern 
omorganisering. 
 
En annan ändring som synes vara av särskild natur är ändringar rörande 
ersättningen till leverantören. I CAS Succhi di Frutta utgjordes ändringen av 
att ersättningen även kunde erhållas i nektariner och persikor vilket utgjorde 
en betydande ändring av ett väsentligt avtalsvillkor, nämligen vederlaget. 
Jag är benägen att dela generaladvokat Albers mening att ändringar 
avseende vederlaget utgör ändringar i en av huvudprestationerna i avtalet 
och därmed utgör en väsentlig ändring. Fallet CAS Succhi di Frutta är 
anmärkningsvärt, eftersom betalningen skulle ske i frukt och inte i pengar. 
Såsom Alber konstaterat är kontanter en valuta som är konvertibel. Frukt 
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torde inte vara konvertibel i samma mening eftersom de leverantörer som 
deltagit i upphandlingen antagligen från början haft en klar preferens om hur 
ersättningen ska erläggas och hur frukten ska användas för att omsättas till 
pengar. Därmed bör CAS Succhi di Frutta nog läsas med de för fallet 
särskilda omständigheterna i minne. 
 
HD tar, vid sin bedömning av ett avtals skälighet, sin utgångspunkt i 
balansen mellan avtalsparternas respektive prestationer och väger in 
samtliga avtalsrättsliga förpliktelser och deras inbördes balans. NJA 1983 s. 
385 och NJA 1979 s. 731 utgör tydliga exempel på när HD valt att återställa 
den balans som ursprungligen funnits mellan avtalsparternas prestation och 
motprestation. Denna avtalsrättsliga bedömning har vissa likheter med den 
upphandlingsrättsliga bedömningen huruvida en ändring är betydande eller 
inte. Arrowsmith framhöll redan innan Pressetext att en ändring som 
förändrar den ekonomiska balansen mellan parterna antagligen utgör ett nytt 
kontrakt, som därmed måste upphandlas på nytt. Den ekonomiska balansen 
kan rubbas när ändringen medför en fördel för leverantören som inte 
uppvägs av en motprestation av motsvarande värde. Pressetexttestets tredje 
situation klargör att en ändring anses betydande och därmed utgör en ny 
upphandling respektive ingåendet av ett nytt kontrakt, om ändringen medför 
att kontraktets ekonomiska balans ändras till leverantörens fördel på ett sätt 
som inte föreskrev i det ursprungliga kontraktet. 
 
Den upphandlingsrättsliga bedömningen har vissa likheter med HD: s 
bedömningar i avtalsrättsliga dispyter om att den ursprungliga balansen 
mellan prestationer i avtalsförhållandet ska bevaras för att uppnå stabilitet 
och förutsebarhet. Syftet bakom de olika rättsområdenas bedömningar är 
dock olika. Den avtalsrättsliga bygger på tankegången att jämstarka 
avtalsparter själva kan bedöma riskerna vid ett avtals ingående och därför 
själva bör stå risken för att bevara avtalsbundenheten. Om balansen i 
avtalsförhållandet rubbats i allt för stor omfattning ska balansen återställas 
till samma tillstånd som rådde vid avtalets ingående. Inom 
upphandlingsrätten är den till synes väldigt starka avtalsbundenheten och 
frånvaron av avtalsfrihet ett medel snarare än ett mål. Bundenheten ska 
säkerställa likabehandling och transparens genom hela 
upphandlingsförfarandet, ända tills kontraktet är uppfyllt. Detta för att 
gynna konkurrens, såväl riktig som potentiell. 
 
Det har förflutit 12 år sedan HD: s uttalande i NJA 2001 s. 3, att LOU inte 
varit menat att tillföra ett särskilt avtalsrättsligt regelverk mellan det 
offentliga och det privata vid sida om det allmänna avtalsrättsliga 
regelverket i annan utsträckning är vad som är nödvändigt för att 
implementera EU: s direktiv om offentlig upphandling. Frågan uppstår då 
om detta uttalande fortfarande kan anses överensstämma med 
upphandlingsrättens utveckling. Av intresse är även i vilken utsträckning 
som ett särskilt avtalsrättsligt regelverk faktiskt måste tillföras den 
nationella rätten vid sidan om den svenska avtalsrätten, för att lojalt följa 
och implementera EU: s direktiv om offentlig upphandling. 
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Klart är att upphandlingsrätten påverkar möjligheterna att vidta ändringar i 
ett upphandlat offentligt kontrakt. Detta område förknippas traditionellt med 
den nationella avtals -och kontraktsrätten. Såväl EU-domstolens som 
kammarrätternas praxis tyder på en utveckling där stor restriktivitet råder 
över förändringsmöjligheten i ett löpande offentligt kontrakt. Trots kritik 
från såväl doktrin som NOU och regionkommittén har den nationella 
avtalsrätten inte ens behandlats som en möjlig lösning för att komma till 
rätta med ändrade kontrakt. 
 
Min mening är att det verkar har uppkommit ett separat avtalsrättsligt 
regelsystem vid offentlig upphandling. Ett exempel på detta utgörs av den 
klausul om avstående från uppsägning som var vid handen i Pressetext. 
Civilrättsligt och avtalsrättsligt torde ett avtal som löper på obestämd tid inte 
betraktas som särskilt problematiskt. I NJA 1994 s. 359 klargjorde HD att så 
kallade ”evighetsavtal” inte till sin natur är oskäliga. Upphandlingsrättsligt 
kan dock ett sådant förfarande skada konkurrensen mellan potentiella 
leverantörer och tillämpningen av EU-rätten vid offentlig upphandling. 
Trots att gemenskapsrätten för offentlig upphandling inte innehåller ett 
förbud mot avtal som ingås på obestämd tid klargjordes i Pressetext att ett 
systematiskt återinförande av en klausul om avstående från uppsägning av 
kontraktet inte skulle vara förenligt med regelverket om offentlig 
upphandling. Denna skillnad mellan rättsområdena grundar sig i att de båda 
rättsområdena beaktar och värnar om olika syften. Eftersom LOU och 
upphandlingsrätten syftar till att värna om konkurrens torde speciella regler, 
av nödvändighet för syftet, behöva gälla för myndigheter i deras 
avtalsrättsliga förbindelser för att försäkra att EU: s direktiv om offentlig 
upphandling lojalt implementeras och följs. Genom den inskränkning som 
skett i myndigheters avtalsfrihet och deras möjligheter att ändra ett 
upphandlingskontrakt efter förändrade omständigheter, synes ett särskilt 
regelverk mellan myndigheter och privata aktörer har trätt fram. Detta 
speciella regelverk kan i det närmaste ses som lex specialis i förhållande till 
den svenska avtalsrätten som därmed får rollen av lex generalis. 
 
I Pressetext klargjorde EU-domstolen tre situationer där en ändring kan vara 
väsentlig och innebära att ett nytt kontrakt har tillkommit. Därmed är 
ändringen således inte per se väsentlig och det är möjligt att andra faktorer 
kan påverka bedömningen. Sådana faktorer skulle exempelvis kunna vara 
kontraktets komplexitet, ändringens natur och anledningen till att ändringen 
tillkommit. I praxis har vikt bland annat lagts vid hur ändringen införts i 
kontraktet. 
 
EU-domstolen har i sin praxis accepterat ändringar, som inte har reglerats i 
upphandlingskontraktet eller av förfrågningsunderlaget. I de fall EU-
domstolen godkänt en sådan ändring har domstolen betonat vikten av att 
ändringen är liten alternativt helt marginell. Sannolikt är, enligt min åsikt, 
det faktum att ändringen tillkommit genom avtalsrätt i så fall inte tillräckligt 
i sig, för att föranleda bedömningen att ändringen inte är väsentlig. 
Upphandlingsrättsligt är det inte själva ändringen som är problematisk. 
Genom ändringen anses ett nytt kontrakt ha tillkommit och det är den 
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otillåtna direktupphandling som upphandlingsrättsligt anses ha skett som är 
förbjuden. Detta talar för att avtalsrätten inte i sig kan vara tillräcklig, för att 
den bedömning som sker inom offentlig upphandling ska avgöra att 
ändringen inte är väsentlig. Regelverket för offentlig upphandling syftar till 
att öppna konkurrensen. Att då lägga hela bedömningen på ett element, som 
utgörs av en annan lagstiftning med ett annat syfte, verkar inte förenligt med 
det syfte offentlig upphandling strävar mot. Min åsikt är att den 
upphandlingsrättsliga bedömningen därför sannolikt måste beakta flera 
element. Därmed torde det inte helt kunna uteslutas att domstolen skulle 
kunna lägga viss vikt vid att ändringen tillkommit genom svensk avtalsrätt, 
som ett av flera element i bedömningen. 
 
Huruvida det faktum, att ändringen tillkommit som en följd av en 
tillämpning av nationell avtalsrätt, påverkar bedömningen är dock osäkert 
och inget klart svar kan här ges. Det rådande rättsläget får därmed anses 
vara fortsatt oklart. 
 
Det torde vara lämpligast, såväl ur ett avtalsrättsligt som ur ett 
upphandlingsrättsligt hänseende, att försöka vidta en ändring som kommer 
ur en option eller klausul i kontraktet. Kontraktet skulle då ändras till följd 
av en tillämpning av kontraktet. LOU erkänner indirekt användandet av 
optioner och förlängningsklausuler genom att, i LOU 3: 3 §, ange att dessa 
skall räknas med som om de hade använts vid beräknandet av kontraktets 
värde. Detta ställer dock höga krav på utformningen av kontraktet vid dess 
tillkomst. Som framkommit av bland annat Wall och KKV: s beslut att 
väcka talan om upphandlingsskadeavgift mot Stockholms läns landsting, 
garanterar inte existensen av en klausul eller option att ändringen inte är en 
betydande ändring av ett väsentligt avtalsvillkor. I Wall var möjligheten till 
byte av underleverantör reglerat i koncessionsavtalet. EU-domstolen 
konstaterade att ett sådant byte, i undantagsfall, kunde utgöra en sådan 
ändring av de väsentliga villkoren, som utlöser plikten att påbörja en ny 
upphandling. Bytet av Wall ansågs utgöra en sådan betydande ändring av ett 
väsentligt villkor, eftersom FES i sitt anbud angivit Wall som 
underleverantör och den nationella domstolen angivit att FES troligen 
tilldelades kontraktet just på grund av sin underleverantör. 
 
En så kallad ”tandlös” omförhandlingsklausul som endast ger parten rätten 
att omförhandla kontraktet utan någon närmare definition av vad som kan 
komma att omförhandlas eller vad omförhandlingen kan komma att 
resultera i, torde inte vara förenligt med upphandlingsrätten. Oförenligheten 
grundar sig i skyldigheten att vidhålla likabehandlingsprincipen och den 
därtill hörande principen om transparens. En omförhandlingsrätt som endast 
ger en generell rätt att omförhandla synes inte kunna uppfylla kraven på 
transparens och likabehandling eftersom det i det närmaste vore omöjligt att 
förutse vad följden av en omförhandling skulle bli. Därmed skulle ett 
tillåtande av omförhandlingsklausuler med så pass vag påföljd kunna 
användas för att kringgå upphandlingsreglerna. Möjligheten att i efterhand 
justera ett tilldelat kontrakt skulle potentiellt öppna upp för ”skambud” för 
att vinna kontraktet, som sedan skulle kunna justeras efter 
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tilldelningsbeslutet. KKV: s beslut att väcka talan om 
upphandlingsskadeavgift mot Stockholms läns landsting för de ändringar 
som tillkommit genom en omförhandlingsklausul, synes tala för att 
konkurrensverket delar denna uppfattning. 
 
Närmare definierat skulle det kunna sägas att en omförhandlingsklausul inte 
överensstämmer med Pressetexttestet och upphandlingsrätten, eftersom en 
sådan klausul inte reglerar ändringen som kan komma att ske på grund av 
omförhandlingen. Således kan det, måhända något förenklat, uttryckas så att 
en generell omförhandlingsklausul är innehållslös ur ett 
upphandlingsrättsligt perspektiv. 
 
Förändringar, till följd av en tillämpning av en klausul i kontraktet, torde 
därför ofta kunna utgöra en tillämpning av avtalet och därmed inte utgöra en 
väsentlig ändring. Ändringen är dock begränsad av Pressetexttestet och 
omständigheten att ändringen tillkommit till följd av en klausul i kontraktet 
är inte, i enlighet med Wall och KKV: s beslut att väcka talan om 
upphandlingsskadeavgift mot Stockholms läns landsting, tillräckligt i sig för 
att ändringen inte ska anses vara väsentlig. Således måste ändringen 
fortfarande prövas mot EU-domstolens test för att säkerställa likabehandling 
och transparens, i syfte att skydda den potentiella konkurrensen. Följden av 
klausulens användning måste därför klart framgå av innehållet i klausulen. I 
och med detta lär rena omförhandlingsklausuler inte kunna föranleda 
förändringar som accepteras i en upphandlingsrättslig bedömning. 
 
På grund av den kritik som framförts genom åren mot upphandlingsrättens 
inverkan på upphandlingskontrakt under dess löptid och eftersom det 
rådande rättsläget inte är klarlagt, vore det önskvärt att svensk domstol 
begär ett förhandsavgörande av EU-domstolen, alternativt att HFD ger 
prövningstillstånd i syfte att skapa ett prejudikat. Detta för att få klarhet och 
förutsebarhet över avtalsrättens och upphandlingsrättens relation. 
 
 
6.1. Innebörden av KOM (2011) 896 slutlig 
Art. 72.2 a-c i Kommissionens direktivförslag ger klart uttryck för EU-
domstolens test i Pressetext för när en ändring ska anses vara väsentlig och 
innebära att ett nytt kontrakt har kommit till.  Här föreligger en skillnad 
jämfört med Pressetexttestet. EU-domstolen konstaterade i Pressetext att de 
tre situationer som presenterades kan innebära att ändringen är väsentlig. 
Direktivförslaget innebär en skärpning av bedömningen av huruvida en 
ändring är väsentlig jämfört med det rådande rättsläget. Detta eftersom 
direktivförslaget klargör att de situationer som presenterades i Pressetext 
ska utgöra en väsentlig ändring. Art. 72.3 första meningen klargör, i enlighet 
med Pressetext, att ett byte av medkontrahent normalt ska utgöra en 
väsentlig ändring. Direktivförslaget öppnar dock upp för flera situationer 
när ett byte av medkontrahent inte ska utgöra en väsentlig ändring av 
kontraktet. Likt Pressetext ska så kallade omorganiseringar inte medföra att 
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kontraktet har ändrats väsentligen. Det framgår även, av såväl preambeln 
som art. 72.3 att även byten på grund av fusioner, konkurser och rena 
förvärv ska kunna utföras utan att detta utgör en väsentlig ändring. Detta 
tycks ge uttryck för en vilja från Kommissionens sida att öppna upp 
regelverket för de förändringar som sannolikt regelbundet förekommer i 
näringslivet och därmed göra upphandlingsrätten mindre rigid. 
 
Art. 72.4 stadgar att en ändring som kan uttryckas i monetära termer inte är 
väsentlig om den inte överstiger de fastställda tröskelvärdena samt är lägre 
än 5 % av kontraktsvärdet. Ändringen får inte heller medföra att 
upphandlingsförfarandet ändras på något grundläggande sätt. Om 
direktivförslaget röstas igenom torde införandet av detta lagrum kunna bidra 
till ökad flexibilitet inför prisjusteringar som kan tänkas behövas för 
kontrakt som löper under många år. Lagregeln synes ta fasta på sådana 
ändringar som är nödvändiga för att motverka inflation och mindre värdefall 
i material eftersom ändringen dessutom inte får medföra grundläggande 
ändringar i upphandlingsförfarandet. Ett accepterande för denna slags 
ändringar borde vara av stor vikt, eftersom det öppnar upp för en praktisk 
anpassning av upphandlingskontrakt som kanske inte är heltäckande för de 
naturliga yttre förändringar som kontraktet kan behöva anpassas efter. 
 
Direktivförslaget klargör att ändringar som tillkommit genom 
översynsklausuler i upphandlingsdokumenten inte ska ses som väsentliga, 
förutsatt att klausulerna är klara, exakta och entydiga. Detta synes 
överensstämma med rådande praxis som exempelvis Kommissionen mot 
Frankrike och Pressetext där EU-domstolen ansåg en ändring som följer av 
en klausul i upphandlingskontraktet och förfrågningsunderlaget endast utgör 
en tillämpning av kontraktet och snarare är att betrakta som ett tecken på 
kontinuitet i avtalsförfarandet. Eftersom översynsklausulerna inte får 
medföra ändringar i de grundläggande faktorerna för upphandlingen, torde 
ett tillåtet nyttjande av dem begränsas till mindre ändringar, avsedda att 
hindra påverkan av yttre faktorer. 
 
Undantaget i art. 72.6 har viss likhet med nuvarande LOU 4: 8 §. Dock 
avser direktivförslaget inte endast tjänster eller entreprenader som tillägg 
eller komplement. Kraven synes mindre strikta jämfört med LOU 4: 8 §. 
Det synes dock rimligt att, om förslaget röstas igenom, undantaget ska 
tolkas restriktivt i enlighet med hur gällande undantag tolkas. 
 
Preambeln p. 45 i direktivförslaget ger visst stöd till tankegången om en viss 
motsvarighet i bedömningen i de två rättsområdena. Genom att lyfta fram, 
att särskilt ändringar avseende parternas ömsesidiga rättigheter och 
skyldigheter mot varandra ska utgöra sådana väsentliga ändringar som 
kräver en ny upphandling, förs tankarna till ett resonemang som synes 
överensstämma med den svenska avtalsrätten. Om förslaget röstas igenom 
skulle detta kunna innebära en upphandlingsrättslig bedömning som närmar 
sig den bedömning som HD använt sig av beträffande relationen och 
balansen mellan avtalsparternas respektive rättigheter och skyldigheter. 
 
 69 
Av art. 72.7 framgår att ändringar som syftar till att korrigera entreprenörens 
bristande fullföljande av kontraktet genom att ändra i avtalsförpliktelserna 
inte är förenliga med upphandlingsrätten. Bestämmelsen ställer inte krav på 
att ändringarna måste vara väsentliga. Detta eftersom dessa ändringar 
förutsätter ett kontraktsbrott, som oftast torde utgöra en väsentlig ändring av 
kontraktet. Hade ändringarna ingått i det ursprungliga 
upphandlingsförfarandet skulle andra leverantörer ha kunnat tilldelas 
kontraktet, i enlighet med Pressetexts första testsituation. Resonemanget om 
offentlig upphandling som ett särskilt avtalsrättsligt regelverk lär stärkas av 
denna bestämmelse då ett uttryckligt förbud mot ändringar av sådan 
avtalsrättslig karaktär är ett mer långtgående förbud jämfört med, i enlighet 
med Pressetexttestets första situation, att ändringarna kan utgöra en 
väsentlig ändring. 
 
Sammanfattningsvis kan konstateras att om KOM (2011) 896 slutlig röstas 
igenom skulle detta stärka resonemanget om upphandlingsrätten som ett 
särskilt avtalsrättsligt regelverk och medföra ökad flexibilitet i hanteringen 
av ändringar i löpande offentliga kontrakt. 
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